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YUKSEK LiSANS TEZ OZETi

IDARENIN KUSURSUZ SORUMLULUGU VE
RiSK iLKESI

Oguz OZKARSLI

AFYON KOCATEPE UNIVERSITESI
SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
KAMU YONETIMi ANABILIM DALI
Mayis 2008
TEZ DANISMANI: Yrd. Do¢. Dr. Kerim CINAR

Idarenin, kamu hizmetlerini yerine getirmek amaciyla yapmis oldugu islem
ve eylemlerden dogan zararlar1 karsilayacagi Anayasal bir hiikiim olarak
belirlenmistir. Ancak idarenin sorumlulugu konusunda kanunlarla getirilmis genel
diizenlemeler ve ilkeler bulunmamaktadir. Bu bosluk Anayasanin 125. maddesinde
yer alan hiitkme dayanilarak yargi ictihatlar ile doldurulmaktadir. Yargi igtihatlarinin
ise zaman i¢inde degismesi, her olaya 6zgili kararlar verilmesi ve yargi organlarinin
karar verirken hangi ilke uyarinca sorumluluga hiikmettiklerini agikca belirtmemeleri

konunun sistematiklestirilmesini zorlastirmaktadir.

Idarenin sorumlulugu kavrami belli evreler gegirerek bugiine gelmistir. 19.
ylizyilin sonlarina kadar biitiin diinyada, sorumsuz idare anlayist egemendi. Bu
tarihten sonra ise, bu anlayis terk edilerek idarenin kusurlu oldugu islem ve eylemleri
ile verdigi zararlardan sorumlu olacagi anlayisi kabul gormiistiir. Giinlimiizde ise
devletin kusurlu sorumlulugu kadar kusursuz sorumlulugu bulundugu da kabul
edilmektedir. Hatta artik devletin herhangi bir kusuru olmasa ve zarar ile idare
arasinda herhangi bir illiyet bagi bulunmasa dahi bazi toplumsal olaylardan
kaynaklanan zararlarin idarece tazmin edilecegi ifade edilmektedir. Sosyal risk ilkesi

adi verilen bu ilke giderek daha genis bir uygulama alan1 bulmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Sorumluluk, kusursuz sorumluluk, risk ilkesi, sosyal risk ilkesi



ABSTRACT

FAULTLESS LIABILITY OF ADMINISTRATION AND RISK PRINCIPLE

Oguz OZKARSLI

AFYON KOCATEPE UNIVERSITY
THE INSTITUTE OF SOCIAL SCIENCES
DEPARTMENT OF PUBLIC ADMINISTRATION
May 2008
Advisor: Asist. Prof. Dr. Kerim CINAR

It is stated as an Constitutional principle for administration to redress its
damages due to administrative acts and actions to fulfill public services. But, there
are no general regulations and principles regulated by law related to accountability of
administration. This legal loophole is removed by the court decisions by using the
125'th article of Turkish Constitution. Because of absence of specification for the
principles of liability, different decisions can be observed according to the nuance of
each case in the court decisions, and thus the subject becomes more complicated to

systematize.

The notion of responsibility of administration evolved during history. Until
the end of 19'th century, an unaccountable administration comprehension was
common in all over the world. It was after the end of the century that this
comprehension replaced by the apprehension of liable administration for its acts and
actions. Today, it is generally accepted that the government is liable in tort without
considering whether it is willful of unintentional. Furthermore, today even there is no
causal connection between damage and administration, it is acknowledged that some
damages stem from social events, must be compensated by administration. This

subject is entitled as social risk and this principle is taking common place.

Key Words: Liability, faultless liability, risk principle, social risk principle.
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GIRIS

Hukuk devleti; bir tanima gore, hukukun {stiinliigline inanan, kisi hak ve
Ozgiirliiklerini giivence altina alan, adaletli bir hukuk diizenine ve bagimsiz bir
yargiya sahip olan ve yiiriirliikkteki yasalar1 evrensel hukuk kurallarina uygun olan
devlettir. Hukuk devleti, toplumsal yasamin ulastig1 ve cagdas uygarligin yarattig
ileri bir diizendir. Cagimizda hukuk, insanligin ortak degerlerinden olusan kurallar
biitlinii olarak tanimlanmakta olup, hukuk devletinin temel amaci da, hukukun
tstiinliigii ilkesini gerceklestirmek, adaleti saglamak, kisi hak ve ozgirliiklerini

korumaktir.

Hukuk devleti ilkesinin biitiin kurum ve kurallar ile yerlesebilmesi, oncelikle
hukuka bagli ve mali sorumlulugu kabul edilmis bir idarenin varlig ile idarenin
islem ve eylemlerinin yargisal denetime tabi tutulmasina baghdir. Hukuk devletinde
idarenin hukuka uygunlugunu saglayan yargi disinda ¢esitli denetim mekanizmalari
vardir. Ornegin, idarenin i¢ denetimi, yasama organmin hiikiimet {izerinde yaptigi
siyasi denetim, meslek kuruluglar1 ile baski ve ¢ikar gruplarinin yaptigi kamuoyu
denetimi bunlardan en énemlileridir. Idare {izerindeki denetimlerin en etkili olan1 ve

idare edilenlere en fazla giivence saglayani ise, idarenin yargisal denetimidir.

Devletin denetimi olgusu, hukuk devleti ilkesinin bir geregi olarak ortaya
¢tkmis ve ayn1 zamanda devletin sorumlulugunu da beraberinde getirmistir. Devletin

sorumlulugu, bireyler i¢in hukuksal bir korunma alani olusturmaktadir.

Tiirkiye’de de idarenin yargisal denetimi hukuk devletinin en Onemli
kosullarindandir. Anayasamizin 125. maddesinde diizenlenen ve devletin
sorumlulugunu anayasal bir giivence altina alan, idarenin her tiirlii eylem ve islemine
karst yargt yolunun agik oldugunu ve idarenin eylem ve islemlerinden dogan
zararlar1 6demekle yiikiimli bulundugunu belirten diizenlemeler bu anlayisin bir

sonucudur.

Idarenin sorumlulugu kavrami aslinda genis bir kavram olup, idarenin siyasi
sorumlulugu ve idarenin hukuki (mali) sorumlulugunu da kapsamaktadir. Biz
calismamizda idarenin siyasi sorumlulugunu gozardi ederek idarenin hukuki (mali)

sorumlulugu kavramini inceleyecegiz. Idarenin hukuki sorumlulugu da “idarenin



0zel hukuktan dogan sorumlulugu” ve “idarenin kamu hukukundan dogan
sorumlulugu” olmak iizere iki sekilde ortaya ¢ikabilmektedir. idarenin 6zel hukuktan
dogan sorumlulugu idarenin 6zel hukuka tabi islem ve eylemlerinden kaynaklanan
sorumluluk olup tamamen 6zel hukuk kurallarina tabidir. Tez ¢alismamizin genel
kapsamini sadece “idarenin kamu hukukundan dogan mali sorumlulugu”
olusturacaktir. Bu sorumluluk, kolaylik olmasi a¢isindan “idarenin sorumlulugu”

kavramu ile ifade edilecektir.

Tiirk hukukunda anayasa ile idarenin her tiirlii eylem ve isleminden dogan
zararlarindan dolayr sorumlu olacagi hiikiim altina alinmis olmakla birlikte,
yasalarda ve diger mevzuatta idarenin sorumlulugunun cesitleri, bu sorumlulugun
kosullari, sorumlulugun hangi sartlarda dogacagi, sorumlulugu azaltan veya ortadan
kaldiran sebepler gibi sorumluluk ilkesinin uygulanmasina iliskin konularda bir
diizenleme yapilmamistir. Yasalarda bu sekilde bosluk birakilmis olmasi idari

yarginin bu boslugu ictihatlarla doldurmasi sonucunu dogurmustur.

Sanayi ve teknolojinin ¢ok hizli gelismesi, kentlesme ve niifus
yogunlugundaki artis, sosyal devlet ilkesinin benimsenmesi sonucu devletin
faaliyetlerinin artmasi, bu faaliyetlerin baz1 vatandaslar i¢in tehlike olusturmasi gibi
etkenler yargi organlarinin idarenin sorumlulugu konusundaki igtihatlarinin zaman

icerisinde degismesine veya diger bir tabirle gelismesine neden olmusglardir.

Ogretide gelistirilen kavramlari da dikkate alan yargi organlar1 vermis
olduklar1 kararlar ile, idarenin sorumlulugu konusunda kusurlu sorumluluktan
kusursuz sorumluluga ve hatta onun da bir adim 6tesi sayilabilecek olan sosyal risk

sorumluluguna dogru bir gelismeyi ortaya ¢ikarmislardir.

Idarenin kusursuz sorumlulugunun kabul goérmeye baslamasi sonucunda
doktrinde kusursuz sorumluluga iliskin degisik ilkeler, teoriler, kavramlar
gelistirilmigtir. Kusursuz sorumlulugun dayandigi ilkeler konusunda goriis birligi
bulunmamakla birlikte, daha ¢ok kabul goren sekliyle, risk (tehlike, muhatara) ilkesi
ve kamu kiilfetleri karsisinda esitlik (fedakarligin denklestirilmesi) ilkesi olmak
tizere iki temel ilke bulunmaktadir. Risk ilkesinin alt agiliminda ise; tehlikeli seyler,

tehlikeli yontemler, mesleki risk ve sosyal risk ilkeleri yer almaktadir.



Idarenin risk ilkesi uyarinca kusursuz sorumlulugunun incelendigi bu

calismada; ii¢ ana boliim bulunmaktadir.

Birinci boliimde, genel olarak sorumluluk kavrami ve idare hukuku 6zelinde
sorumluluk kavrami ile sorumluluk kavraminin diinyadaki ve iilkemizdeki tarihi
gelisimine kisaca deginildikten sonra idarenin sorumlulugunun kosullari, bu
sorumlulugu ortadan kaldiran veya azaltan durumlardan olan miicbir sebep,
beklenmeyen hal, {igiincli kisinin kusuru ile zarar gorenin kusuru konulari

incelenmistir.

Ikinci béliimde ise, idarenin kusurlu sorumlulugu (hizmet kusuru) genel
ozellikleriyle, ayrintiya girmeden incelenmistir. Hizmet kusuruyla kusursuz
sorumlulugu ayirt etmek cogu zaman hi¢ de kolay degildir. Oysa bir olayda eger
hizmet kusuru bulunuyorsa artik kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca idarenin
bireyin zararmi tazmin etmesi yoluna basvurulamayacaktir. Idarenin kusursuz
sorumlulugunu daha iyi anlayabilmek i¢in kusurlu sorumlulugu oncelikle bilmek
gerekmektedir. Bu nedenle asil konumuz kusursuz sorumluluk olmakla birlikte

kusurlu sorumluluga da bu baglamda genel olarak deginilmistir.

Uciincii  boliimde ise, idarenin kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca
sorumlulugu 6nce genel ve kavramsal olarak anlatildiktan sonra, bu kavramin ortaya
¢ikis nedenleri, kusursuz sorumluluk teorisinin gelisim siireci, bu teorinin dzellikleri
incelenmistir. Daha sonra ise kusursuz sorumluluk ilkelerinden risk ilkesi ile
fedakarligin denklestirilmesi ilkelerinin tanimi, 6zellikleri ve bu sorumluluga sebep
olan haller lizerinde durulmustur.Burada diger sorumluluk tiirleri ile de karsilastirma
yapilarak risk sorumlulugunun diger sorumluluk tiirlerinden farkli olan yanlar1 ortaya

konulmaya ¢alisilmstir.

Calisma sirasinda doktrinde yer alan tanim ve agiklamalardan yararlanilmakla
birlikte konuyla ilgili en yeni yargi kararlarindan ozellikle Danistay ve Askeri

Yiiksek Idare Mahkemesi kararlarindan yararlanilmaya calisiimstir.



BIiRINCi BOLUM

IDARENIN SORUMLULUGU

1. SORUMLULUK KAVRAMINA GENEL BIR BAKIS

Sorumluluk; kasit, ihmal ve kusur veya tedbirsizlikle ya da yasanin belirledigi
durum ve eylemden dogan bir tehlike ile yaratilan ya da dogumuna sebebiyet verilen

bir zarar1 tazmin borcudur (Armagan, 1997: 11).

Diger bir ifade ile, kisinin bir isleminin, bir davraniginin veya bir olayin
sonuglarina katlanmasi yiikiimliiligtidiir. Buradaki sonuglarin farkliliklar arz etmesi
miimkiindiir. Bu sonuglar, bazen cezai bir yaptirim olabildigi gibi disiplin hukuku
anlaminda bir cezalandirma ya da hiikiimetin giivenoylamasi neticesinde diistiriilmesi
durumlarinda oldugu gibi farkli sekillerde olabilmektedir (Atay, Gokcan ve Odabasi,
2003: 30-31).

Sorumluluk; ¢esidi ne olursa olsun, belirli kurallara uyulmasini saglamayi
amac¢ edinmektedir. Bu nedenle, ¢ok degisik sorumluluk tiirleri vardir. Ahlak
kurallar1, din kurallar, cezai kurallar, idare kurallari, hukuk kurallar1 gibi degisik
kurallarin  hepsinin de farkli yaptirnmlari mevcuttur. Ahlak kurallarina
uyulmamasinin yaptirimi, toplumsal ayiplanma, kinanma iken hukuk kurallarina
uymamanin yaptirimi hukuki, ceza kurallarina uymamanin yaptirnmi ise cezai

sorumluluktur.



Hukuki sorumluluk, iki mal varligi arasinda bozulan ekonomik dengenin
tekrar kurulmasin1 amaglayan ve bunun yaptirimini da iginde barindiran hukuki bir
miiessesedir (Esin, 1973: 14). Hukuk diizenince onaylanmayan fiillere baglanan
hukuki sonug, s6z konusu fiilden meydana gelen zarari tazmin borcudur. Hukuk
diizeni, zarara sebep olan fiilin sahibini bu zarar1 karsilama ile yiikiimlii tutarkan,
sorumluluk hukuku da bu zararin ne sekilde tazmin edilecegini belirlemektedir

(Ozansoy, 1989:8).

Hukuki sorumluluk, en 6z ifadeyle; “bir kimsenin baskasina verdigi zarari
tazmin yiikiimliligi” seklinde tanimlanabilir. Tazminat borcu, hukuki sorumlulugun

yaptirimi ve sonucudur (Imre,1947: 1479).

Sorumluluk kavrami genel olarak anlatildiktan sonra, simdi de idare

hukukunda sorumluluk konusu incelenecektir.

2. IDARE HUKUKUNDA SORUMLULUK

2.1. IDARE (YONETIM)

Idare (yonetim), hem orgiit, hem yonetsel etkinlikler, hem de yonetme

anlaminda kullanilan bir kavramdir.

Yonetim belli bir amacin gergeklestirilmesi i¢in bireylerin isbirligi
yapmalaridir. Yonetim bu anlami ile hem kamu kesimi hem o6zel kesim ig¢in
gecerlidir. Kamu kesimindeki yonetimi, 6zel kesimdeki yonetimden ayirmak igin
“kamu yonetimi” deyimi kullanmilmaktadir. Ulkemizde kamu yonetimine kisaca

“yonetim” veya “idare” denilmektedir (Ertekin, 1985:83).

Kamu yonetimi dar anlamiyla, devletin, yasama, yargilama ve belli dl¢iide
hiikiimet etmenin diginda kalan, tiim kamusal kurumlar1 ve faaliyetleri kapsar. Genis
anlamda kamu yonetimi ise, devletin tiim 6rgiitlenmesini ve tiim isleyisini igerir. Bu,

kamu giicii ile yapilan her tiirlii faaliyeti i¢ine alan bir tanimlamadir.

Yonetimin alani, kuvvetler ayrimi ilkesinde s6z konusu olan ii¢ erkten

(yasama, yliriitme, yarg1) biri olan yiiriitme alanidir. Ancak yliriitme alan1 disinda da,



yasama ve yargl organlarinca yapilan yonetsel islem ve eylemler bulunmaktadir

(Balta, 1972:4).

Idare, devletin ya da kamu giiciiniin her giin izlenebilen durumlarmi,
goriiniislerini simgelemektedir (Memis, 2005: 385). Idarenin temel amaci ve
misyonu, kamu yararmin gergeklestirilmesi amacina yonelik faaliyetlerde
bulunmaktir (Azrak, 1998: 88). Kamu hizmetlerini yerine getirmek amaciyla
orgiitlenerek faaliyet gosteren idare, bu amag¢ dogrultusundaki orgiitlenmeyi ve
faaliyetleri idari islem, eylem ve sozlesmelerle gerceklestirmektedir (Tezcan, 2000,
161). idarenin islem ve eylemleri onun faaliyetlerinin hukuki ve maddi hayattaki
goriiniimleridir. Hukuk devletinin bir geregi olan hukuka bagli idare prensibi bu

islem ve eylemlerin hukuka uygunlugunu zorunlu kilar (Tan, 1970: 7).

2.2. IDARE VE SORUMLULUK

Sosyal devlet ilkesinin gelismesiyle birlikte, idarenin faaliyet alan1 ve yaptigi
kamusal hizmetler, gerek nitelik, gerekse say1 olarak ¢ogalmis ve bunun sonucunda,
bireylerin bu faaliyetlerden zarar gérme ihtimali de artmistir. Bu nedenle, "herkes
neden oldugu zararlar1 gidermek zorundadir" seklinde ifade edilen sorumluluk
ilkesinin, idare hukuku alaninda medeni hukuka kiyasla daha fazla bir 6neme sahip

oldugu ve daha genis bir uygulama alan1 buldugu soylenebilir (Ozgiildiir, 1996: 25).

Idarenin hukuki sorumlulugu, “idarenin eylem ve islemleri ile idari
sozlesmelerin uygulanmasindan dogan zararlarin tazmini” olarak tanimlanabilir.
Diger bir ifadeyle, idarenin veya kamu tiizel kisilerinin, kamu yararini
gerceklestirmek amaciyla yaptiklar faaliyetler nedeniyle bireylere ¢esitli bigimlerde
verdikleri zararlarin, toplum kasasindan yani devlet hazinesinden zarar goérenlere

0denmesidir.

Gozler, mali sorumlulugun, bir malvarligir sorumlulugu oldugunu belirttikten
sonra gore, idarl sorumlulugu sdyle tanimlamistir: “Idari sorumluluk, idarenin bir kisiye
verdigi zararin, idarenin mal varligindan bazi degerlerin zarar goren kiginin mal varligina
cebri olarak aktarilmastyla tazmin edilmesi demektir. Idare, normalde kendi verdigi zarari,

kendi malvarligindaki bir degeri zarar goren kisinin malvarligia gegirerek, kendi rizasiyla



tazmin eder. Ancak zarar veren idarenin verdigi zarar1 kendi rizasiyla tazmin etmemesi
durumunda, bu tazmin, idari yargi organlarimin verdikleri kararla saglamr. Iste idarenin
verdigi zararin idari yargi karariyla tazminine idari sorumluluk denmektedir” (Gozler,

2003a: 935).

Idarenin sorumlulugundan anlasiimas1 gereken, idarenin her tiirlii
sorumlulugu olmayip; genel olarak sadece idare hukuku alanindaki idari hizmet ve
faaliyetlerinden dogan sorumlulugudur. Yani, idarenin anayasa ve kanunlardan aldig1
gorevle ve kamusal usullerle yaptig1 faaliyetlerden; bu faaliyetlerin igerdigi
tesislerden, bunlarin kurulmasi ve isletilmesine iliskin eylemlerden dogan bireysel
nitelikteki zararlardan genel olarak sorumlulugu kastettigimizi sdylemek dogru
olacaktir (Yayla, 1980:45-47). Idarenin &zel hukuk iliskilerinden kaynaklanan
sorumlulugu da vardir. Bu sorumluluk tamamen 6zel hukuk hiikiimlerine tabidir ve

bu calismanin inceleme alan1 disinda tutulmustur.

Idari bir faaliyetten zarar goren kisi, faaliyetin iliskin oldugu kamu
hizmetinden yararlanan durumunda veya faaliyetin ic¢inde, kamu hizmetinin
goriilmesine katilan bir kisi olabilecegi gibi; idari faaliyetle, kamu hizmeti ile hi¢bir
yonden iliskisi olmayan tigiincii kisi de olabilir. Bunun yaninda, idari faaliyet, bir
islem, bir eylem ya da bir s6zlesme seklinde ortaya ¢ikabilir. Ancak, vurgulamak
gerekir ki, bu faaliyetin gerisinde daima bir kamu hizmeti bulunmaktadir (Esin,

1973: 14).

Demokratik hukuk devletinde, idarenin, toplumun ortak ve genel ihtiyaglarini
karsilamak tlizere yiiriittiigli kamusal faaliyetleri hukuka uygun bir sekilde siirdiirmek
zorunda olacagi ve belirtilen islevinden dolay1 bireylerin ugradigi hak ihlallerini de
tazminle yiikiimlii olacagi kuskusuzdur (Unliicay, 1988:4). Idarenin hukuki
sorumlulugu, kisisel hak ve ozgiirliiklerin giivencesini teskil etmektedir. Ciinkii,
kisisel hakki ihlal edilen bireyler bundan bir zarar gérmiisse, tam yargi davasi agmak
suretiyle,  zararin1  idareye tazmin ettirebilirler.  Dolayisiyla, idarenin
sorumsuzlugunun esas oldugu eski donemlerde ve glinlimiiz totaliter rejimlerinde

kisisel hak ve 6zgiirliiklerin giivence altinda oldugunu sdylemek miimkiin degildir.

Idarenin kamu hizmetini yerine getirirken yaptig1 faaliyetler nedeniyle

meydana gelen zararlarin tazmin edilmesi, idarenin vatandaslarla olan iligkilerini



hukuk devleti ilkesi igerisinde ger¢eklestirmesinin ayri bir teminatini
olusturmaktadir. Iste bu noktada, idarenin hukuki sorumlulugu kavrami karsimiza
cikmaktadir (Akgiil, 2008: 219). Idare hukuku bakimindan, idarenin sorumlulugunun
en onemli dayanagini hukuk devleti ilkesi olusturur. Bugiin, hemen hemen tiim
demokratik iilkelerde, idarenin sorumlulugu ya mevzuatla ya da yargisal ictihatlarla

kabul edilmis ve diizenlenmistir (A. S. Goziibiiylik, 1961: 98).

Modern devletlerde idarenin, kendisine dogrudan dogruya isnat edilen, zarar
veren eylem ve islemlerden sorumlu oldugu kadar; kamu hizmetlerinin ifasi i¢in
yetki ve gorev verdigi, arag-gereclerle ve resmi kimlikle donattigi kamu
gorevlilerinin yaptiklart islem ve eylemlerden de sorumlu oldugu kabul edilmektedir

(Kalabalik, 1997: 219-220).

Burada kisaca kamu hizmetini de tanimlamak gerekirse; kamu hizmeti,
giderilmesinde kamu yarar1 bulunan bir toplumsal ihtiyaci karsilamak {izere, kamu
tiizel kisileri ya da onlarin gézetim ve denetimi altinda 6zel hukuk kisileri tarafindan
yiiriitiilen faaliyetlerdir (Deliveli, 2000:42). Idare kamu hizmeti araciligiyla
vatandaglara yonelik yararlandiric1 faaliyetlerde bulunarak hizmet sunmaktadir
(Karahanoglu, 2004: 54). Kamu hizmetleri devletin yaninda, birer kamu tiizel kisisi
olan, kamu kurum ve kuruluslari, mahalli idareler, kamusal — 6zel karma kuruluslar,
kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari, devletle 6zel tesebbiislerin kurdugu
ortakliklar araciligiyla yiiriitiilebildigi gibi bu hizmetlerin yiiriitiilmesi bir kamu
kurumunun denetim, gozetim ve sorumlulugu altinda tamamen 6zel hukuk kisisine
de birakilabilir (Deliveli, 2000:43). Bu sekilde bir 6zel hukuk kisisine birakilan kamu
hizmetinin yiiriitilmesi sirasinda zarara wugrayanlar, denetim ve gozetim

yukiimliiligi bulunan kamu kurumundan zararlarinin giderilmesini isteyebilir.

Kavram olarak idarenin neyi ifade ettigi ve idare ile sorumluluk
kavramlarinin ne sekilde birbiriyle kesistigi konularina degindikten sonra, idarenin
sorumlulugunun ne zaman ortaya ¢iktig1, nasil bir gelisim siireci geg¢irdigi, bugiinkii
manada sorumluluk diisiincesine ulasincaya kadar hangi asamalardan gegctigi,

idarenin sorumlulugunun tiirleri incelenecektir.



2.3. IDARENIN SORUMLULUGUNUN KARSILASTIRMALI HUKUKTAKI
TARIHI GELISIMI

Idarenin hukuki sorumlulugunun gelisimi, hukuk devleti ilkesinin gelisimi ile
paralellik arz eder. Ciinkii, hukuk devletinin olmazsa olmaz esaslarindan birisi de

idarenin sorumlulugunun bulunmasidir.

Idarenin sorumlulugu fikrinin 19. yiizyilda gelistigi sdylenebilir. Bu gelisme,
birinci satha olarak, idarenin sorumsuz olarak kabul edildigi donem, ikinci satha
olarak, idarenin sorumlulugunun medeni hukuk kurallarina gore kabul edilerek adli
mahkemelerce sorumluluga hiitkmedildigi donem ve {igiincii saftha olarak da idarenin
sorumlulugunun idare hukuku kurallarina gore idare mahkemelerinin kararlariyla
belirlendigi donem olmak tizere {iglii bir gelisim siireciyle tamamlanmistir (Cegindir,

1997:18).

2.3.1. Devletin Sorumsuz Olarak Kabul Edildigi Donem

Bu donemde devletin sorumsuzlugu kabul edilmekteydi. Polis devlet de
denilen bu donem egemen devlet fikrine dayanmaktaydi ve hukuk devleti heniiz
gelismemisti. Polis devlette, {ilke tiimiiyle hiikiimdarin mali sayiliyordu. Hiikiimdarin
smursiz bir yetki ve giice sahip oldugu kabul edildiginden, hiikiimdarin sahibi oldugu
devletin, sorumlulugu séz konusu bile degildi. 18. yiizyila kadar gegerli olan bu
diisiince, vekalet teorisi ile asilmaya calisilmis ancak basarili olunamamistir

(Akilhoglu ve Goziibiiytlik; 1993:21, Balta, 1972: 83-85).

1789 tarihli Insan ve Vatandas Haklari beyannamesinin 15. maddesinde
“camianin, her memurun idaresi hakkinda hesap sormaya hakki vardir” kurali yer
almis olmasina ragmen bu kural daha ¢ok memurlarin sahsi sorumlulugu seklinde

uygulanmistir (Colak, 1996: 15-16).



2.3.2. Ozel Hukuka Gére Devletin Sorumlu Tutuldugu Dénem

Bu donemde, devletin sorumlulugu o6zel hukuk hiikiimlerine gore
belirlenmekteydi. Bu donemde bazi teoriler gelistirildi. Bunlar; vekalet teorisi,

hazine teorisi, “hakimiyet tasarruflar1” ve “temsiyet tasarruflari” teorisi.

2.3.2.1. Vekalet Teorisi

Bu teoriye gore devlet ile memuru arasindaki iligki bir tiir vekalet iligkisidir.
Devlet miivekkil (vekil eden) durumundadir. Bu durumda hukuka uygun yapilan isler
devlet adina yapilmaktadir. Memur hukuka aykir1 bir eylem yapmigsa 6zel hukuk
kurallarina gore bu hukuka aykiriliktan kendisi sorumludur. Hukuka aykir1 davranan
memur devleti degil kendisini temsil etmektedir. Bu donemde hukuka aykir bir fiilin
devlete mal edilebilecegi diisiincesi heniliz kabul gormemekteydi (Esin, 1973: 16,

Ozansoy, 1989:45).

2.3.2.2. Hazine Teorisi

Hazine teorisi, devlet hazinesini hiikiimdarin hazinesi ve onun disinda kalan
0zel hukuk tiizel kisiligine sahip devlet hazinesi olarak ikiye ayirmaktaydi. Devlet
hazinesi 6zel hukuk hiikiimlerine tabi idi ve zarar goren kisiler tarafindan 6zel hukuk
hiikiimlerine goére dava konusu edilebiliyordu. Bu sayede, hiikiimdarin hiikiimete
iliskin faaliyetleri disinda kalan faaliyetlerinden zarar gorenler i¢in hazinenin mali

sorumlulugu acilmis oldu (Balta, 1972: 87-89).

Her ne kadar sorumluluk konusunu 6zel hukuk hiikiimleri ¢ergcevesinde el
almis ise de hazine teorisi ile daha dnce higbir sekilde sorumlulugu kabul edilmeyen
devletin baz1 faaliyetleri ile verdigi zararlara nedeniyle 6zel hukuka tabi olarak da

olsa sorumlulugunun kabul edilmesi 6nemli bir gelisme olmustur (Ulusan, 1978:12).
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2.3.2.3. Hakimiyet ve Temsiyet Tasarruflar1 Ayirimi Teorisi

19. yiizyilin baslarinda, devletin ekonomik ve sosyal yasama miidahale
etmesi gerektigini savunan diislince akiminin egemen olmaya baslamasi, bununla
birlikte hizla gelisen demokrasi ve 6zgiirliik diisiinceleri, idarenin sorumsuzlugu
anlayisini temelinden sarsmistir. Bu donemde, devletin gorevlerinde biiylik bir artig
olmas1 sonucunda, kamu hizmetlerinden bireylerin gordiigii zararlar da ¢ogalmis ve
devletle bireyler sik sik karsi karsiya gelmeye baglamistir. Gelismekte olan
demokratik hak ve 6zgiirlik diislincesinin de etkisiyle devletin, bireylere verdigi
zararlar1 6demesi gerektigi diisiincesi siyasal ve hukuki alanda gegerlilik kazanmaya
baslamistir. Bu donemde devlet tiizel kisiligine, yiiriittiigii faaliyetler bakimindan iki
ayn kisilik atfedilmistir. Baz1 faaliyetlerinden dolay1 devlet, 6zel hukuk tiizel kisisi,
bazi faaliyetlerinden dolay1 ise kamu hukuku tiizel kisisi olarak kabul edilmistir

(Esin, 1973: 17).

Devletin, kamu giiciinli ve egemenlik hakkini1 kullanarak yerine getirdigi ve
ayni zamanda Ozel hukuk sahislar tarafindan ifa edilmesi miimkiin olmayan,
askerlik, emniyet, adalet hizmetleri gibi faaliyetlerine “hakimiyet tasarruflar1”
denilmekteydi ve devletin kamu hukuku tiizel kisisi sifatiyla yaptigi bu faaliyetler

nedeniyle, sorumlu tutulmasi miimkiin degildi.

Hakimiyet tasarruflar1 disinda kalan devletin diger bazi faaliyetlerinin 6zel
hukuk sahislar1 tarafindan da yerine getirilmesi miimkiindiir. Bu tiir hizmetleri hem
devlet hem de 6zel hukuk sahislar1 yerine getirebilir. Ulagtirma, sanayi, ticaret gibi
faaliyetlere “temsiyet tasarruflari” denilmekte ve devlet bu faaliyetleri 6zel hukuk
tiizel kisisi sifatiyla yapmaktadir. Bu donemde devlet sadece temsiyet
tasarruflarindan dolayr sorumlu tutulmaktayd: ki bu sorumluluk da 6zel hukuk

kurallarina tabi idi (Ozdemir,1963:9-11).
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2.3.2.4. Devletin Tiim Faaliyetlerinden Dolay1 Ozel Hukuka Gore Sorumlulugu

Teorisi

Baslangi¢c olarak kabul edilen, devletin sadece 6zel hukuk kisisi olarak
gerceklestirdigi faaliyetlerden sorumlu olacagi diisiincesi gelistikge, devletin kamu
hukuku tiizel kisisi olarak yerine getirdigi faaliyetlerden de sorumlu olmasi gerektigi
kabul gormeye baslamistir. Bu sekilde, devletin tiim faaliyetleri nedeniyle
sorumlulugu kabul edilmistir ancak burada ki sorumluluk tiirli yine 6zel hukuka tabi

bir sorumluluktu (Ozdemir,1963:12).

Yarim ylizyll kadar sliren bu donemde 6zel hukuk kurallarinin devlet
fonksiyonlarina, kamu hizmetlerine uygulanmasindaki giicliikler, 6zel hukuk
kurallarmin devletin sorumlulugu alaninda yetersiz kaldigi kabullenilerek bu
sorumlulugu diizenleyen baska kurallar, ilkeler aranmasina sebep olmustur. Bu
donemden sonra artik, devletin kamu hukuku kurallarina gére sorumlu tutuldugu

doneme gecilmistir (Esin, 1973:17).

2.3.3. Kamu Hukuku Kurallarina Gore Devletin Sorumlu Tutuldugu Déonem

Idarenin sorumsuzlugu ilkesinden, sorumlulugu ilkesine Fransa ile onun
etkiledigi Belcika ve Tiirkiye gibi bazi lilkeler mahkeme ictihatlarinin yiizyillik
evrimi yolu ile Almanya, Isvigre, Avusturya gibi bazi iilkeler ise yasama organlarmin

iradesi ile gegmis bulunmaktadirlar (Derbil, 1955:213).

Bu donemin, Fransiz Danistayi’nin 6.12.1855 tarihli {inlii Rothschild karari

ile bagladig1 kabul edilmektedir. Bu kararin énemli kisimlar1 soyledir;

“Idarenin yiiriitmekle miikellef oldugu amme hizmetlerinin sartlarmi kanunun
hakimiyeti altinda diizenlemek yetkisi ancak idareye aittir; devlet ve onun namina
hareket eden bir ¢ok ajanlar ve hizmetlerden faydalanan fertler arasinda amme
hizmetleri vesilesiyle hasil olan miinasebetleri tayin etmek ve bu miinasebetlerden
dogan karsilikli hak ve vecibelerin siimuliinii ve mahiyetini bilmek ve takdir etmek
de idareye terettiip eder. Bu miinasebetlerle, hak ve vecibeler iki fert arasinda oldugu
gibi yalniz medeni hukuk kaideleri ve hiikiimleri ile diizenlenemez; bilhassa idare
ajanlarindan birisinin kusuru, ihmal veya hatasi halinde devletin mesuliyeti ne
umumi ne de mutlak olup her hizmetin mahiyetine ve icaplarina gore degisir.”(Duez,
1950:15-16)
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Bu karardan sonra verilen Fransiz Uyusmazlik Mahkemesi'nin 1.2.1873
tarihli Blanco karari ile de, idarenin sorumlulugunun 6zel hukuk kurallari ile
¢Oziimlenemeyecegi bir kez daha teyit edilmistir. Karara konu olay, devletin islettigi
bir tiitiin isletmesinde, is¢ilerin kullandig1 bir aracin kii¢iik bir kiza ¢arpmasidir. Bu
kazadan sonra kiigiik kizin ailesi zararlarinin tazmini i¢in, medeni kanun
hiikiimlerine dayanarak adli yargida dava agmis, gorev itirazi lizerine konu
uyusmazlik mahkemesi Oniine gitmistir. Uyusmazlik mahkemesi kararinda su

ifadeler yer almaktadir:

“Kamu hizmetinde istihdam edilenlerin davramiglari  sonucunda devlete
yiklenilebilecek nitelikteki kisilerin ugradiklar1 zararlar Borglar Kanunu tarafindan
ongoriilmiis ve kisiler arasindaki iliskileri diizenleyen ilkelerle yonlendirilemez. Bu
sorumluluk ne genel ne de mutlak anlamdadir. Hizmetin ihtiyaglarina gore
degiskenlik gosteren 6zel nitelikli kurallardir...”

Blanco karar1 idarenin sorumlulugunun ayri bir hukuki rejime tabi olmasi
gerektigini ortaya koyan ilk uyusmazlik mahkemesi karar1 olmasi nedeniyle idari

sorumluluk agisindan milat olarak goriilmektedir (Atay ve ark., 2003:44-45).

2.4. IDARENIN SORUMLULUGUNUN ULKEMIZDEKI TARIHI GELiSiMi

Aym dénemdeki diger iilkelerde oldugu gibi Osmanli Imparatorlugunda da
devletin mali sorumlulugu kabul edilmiyordu. Hiikiimdarin mutlak olarak sorumsuz
olmas1 esast1 (Kiling, 2004:2). Memurla hiikiimdar arasindaki iligkinin, bir vekalet
iliskisi oldugu kabul edilmekteydi. Bu durumda, asil sorumlu tutulamadigia gore
asilden aldig1 yetkiyi kullanan vekilin sorumlulugundan bahsetmek miimkiin
olmamaktaydi. Yani, memurunun fiillerinden dolay1 devletin sorumlu tutulmasi s6z
konusu degildi. Zaten vekaletin gercevesi i¢inde kalan isler nedeniyle memuru dava
etmek, hiikiimdar1 sorumlu tutmak anlamina gelir ki, buna izin yoktur. Ancak,
egemen devlet diizeninde oldugu gibi, memur yalnizca vekalet iliskisinin disinda
kalan islerden dolay1 sorumlu olabilir. O da kisisel sorumluluktur. Devleti ve

hiikiimdar1 ilgilendirmez (Esin, 1973: 18)

Mecelle’nin 91. maddesine gore, “Cevaz-1 Ser’i zamana miinafi olur” yani

yapilmasi seriat¢a su¢ sayilmayan sey tazmini gerektirmez, kanun dahilinde hareket
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edildigi i¢in zarar tazmin olunmaz (Ozdemir, 1963:16). Benimsenen sorumsuzluk
prensibinin tek istisnasini ise, beytiilmalin yani devlet hazinesinin 6zel hukuk

hiikiimleri dahilinde sorumlu tutulmasi olusturmaktadir (Onar, 1936:8).

Cumhuriyet doneminde ise; 1924 Anayasasi’nda devletin mali sorumlulugu
konusunda herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Tiirkiye’de devletin kamusal
alanda sorumsuzlugu esasi, Cumhuriyetin ilk yillarina kadar gecerliligini korumus ve
1925'te ¢ikarilmakla birlikte 1927 yilindan sonra uygulanmaya baglanan 669 Sayili
Suray-1 Devlet Kanunu ile 1930°1u yillarda ortadan kalkmistir (Kalabalik, 1997:220).
1924 Anayasas1 doneminde, Danistay yoOnetime karsi agilan tazminat davalarim
cekingen bir bigimde kabul ederek karara baglamaya baglamistir. Bu donemde
Danistay, Fransiz Danistay1’nin etkisi ile yonetime kars1 acilan tazminat davalarinda,
yOnetimi tazminata mahkum edebilmek i¢in “agir hizmet kusuru” aramistir (A. S.

Goziibiiytik, 1995:195).

Hizmet kusuruna dayali olarak verilen tazminat kararlarindaki bu gelisimi,
Danistay'in kurulusundan 93 yil sonra verdigi, kusursuz sorumluluga dayali tazminat
karar1 tamamlamistir. Bakanlar Kurulu’'nca c¢ikartilan genel diizenleyici islem
nedeniyle dogan zararin idarece tazmini gerektigine karar verilirken kusursuz
sorumluluk esasina dayanilmistir (Danigtay 8.Dairesi’nin 10.5.1961 giin ve E.
1960/6264, K.1961/1910 sayili karar1). Bu karar1 1962 yilinda Budo karar1 izlemistir.
Istanbul’da bir caddenin genisletilmesi nedeniyle davacinin gayrimenkulunun yol
seviyesinin altinda kalmasi nedeniyle, zemin katin bodrum kata intibak etmesi
sonucu olusan zararin tazmini istemiyle agilan bu dava sonucunda Danistay; “kiilfet
nimete goredir” anlayisi igerisinde, kamu yiikiimliiliikleri karsisinda esitligi ongoren
hakkaniyet ve nesafet kurallar1 uyarinca dogan zararin karsilanmasina karar
vermistir. Ancak, 1961 Anayasasinin yiiriirliige girisine kadar bu igtihatlarin ¢ok

fazla gelistirildigi sdylenemez (Bas, 2002:74).

Idarenin sorumlulugu alanindaki asil gelisme 1961 Anayasasi ile olmustur.
1961 Anayasasi’nin 114 iincii maddesinde “ydnetimin kendi eylem ve islemlerinden
dogan zararlar1 6demekle yiikiimli oldugu” diizenlenmistir (Kili ve A. S.

Goziibiiyiik,1985:205, A. S. Goziibiiyiik, 2006:283).
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Bu donemde Danistay bir yandan agir hizmet kusuru anlayisindan yavas
yavag uzaklagmis, diger yandan da hizmet kusurunun uygulama alanin1 genisletmis,
bununla da yetinmeyerek kusursuz sorumluluk ilkesini de uygulamaya baslamistir

(A. S. Goziibiiyiik, 1995:195).

1961 Anayasasi’nin 114 {incii maddesinde yer alan “idarenin eylem ve
islemlerinden dogan zararlar1 Odemekle yiikiimlii olmasi” prensibi 1982
Anayasasinin 125 inci maddesinin son fikrasinda da aynen yer almistir (Akad ve
Dinakol, 1998:472, Ozbudun, 2003:117). Bu diizenleme ile, idarenin “kendi islem ve

eylemlerinden sorumlulugu” ilkesi agik¢a benimsenmistir (Kalabalik, 1997:220).

Idarenin sorumlulugunun en énemli kaynagi olan bu maddenin, “soyut” bir
hiikiim icermesi nedeniyle, anlam ve kapsaminin tam olarak saptanmasi

gerekmektedir. S6z konusu anayasal ilkenin biri olumlu biri olumsuz iki yonii vardir.

Oncelikle, bu hiikme gore idarenin mali sorumlulugu “genel” bir sorumluluk
olup, Tiirk idaresini olusturan tiim kamu tiizel kisileri, prensip olarak hizmet ve
faaliyetleri nedeniyle verdikleri zararlardan dolayr sorumlulukdurlar (Duran,

1973:19).

Sorumluluk ilkesinin diger yonii ve kaginilmaz sonucu ise, yasama, yiiriitme
ve yargl organlarina, kamu kesiminde idarenin sorumsuzluguna iliskin hiikiim
koymamak zorunlulugunu yiiklemesidir. Bu nedenle, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi,
devletin ve diger kamu tiizel kisilerinin, verdigi herhangi bir zarardan sorumlu
olmayacagi yoniinde bir kanun maddesini kabul edemezler. Diger taraftan;
mahkemeler de herhangi bir idare kurulusun, kimi islem ve eylemlerinden dolay1

sorumlu bulunmadig1 yoniinde ictihat edemezler (Giiven, 1996:20).

Anayasanin 125. maddesinin yaninda, 40 ve 129. maddelerinde de devletin
sorumluluguna iligkin hiikiimler getirilmistir. Anayasanin 129. maddesinde,
“Memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken isledikleri kusurdan
dogan tazminat davalari, kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve kanunun gosterdigi
sekil ve sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine acilabilir” denilmektedir. Bu
madde hiikmiiyle memurlar ve kamu gdérevlileri ilk asamada agilacak olan tazminat

davasinin disinda tutulmus olmaktadir. Ancak kisisel kusurlari s6z konusu ise,
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kusurlari oraninda zarar1 tazmin eden idare kendilerine 6zel hukuk hikiimleri

gercevesinde riicu edebilir (Eren, 1988: 172).

Idari yarg: alaninda Danistay ve Askeri Yiiksek idare Mahkemesi anayasal
kurum olarak anayasada yerini almislardir. Bunlarin yaninda 2575 sayili Danistay
Kanunu’nun 24. maddesi, 2577 sayili [YUK un 2 ve 1602 sayili Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi Kanunu’nun 24, 42 ve 43. maddelerinde idarenin sorumluluguna yer
verilmistir. Idari Yargilama Usulii Kanun’da “Idari eylem ve islemlerden dolay:
kisisel haklar1 dogrudan mubhtel olanlar tarafindan agilan tam yargi davalari”nin idari

yarginin gorev alanina girdigi belirtilmistir (Giinday, 2001:61, Gozler, 2002:602).

Ancak biitiin bu diizenlemelerde sorumlulugun dayanagi olarak herhangi bir
ilke ongoriilmemistir.125. maddede idarenin sorumlulugundan bahsedilmis, ancak bu
sorumlulugun sebebinin hizmet kusuru mu yoksa kusursuz sorumluluk mu olduguna
dair bir aciklama getirilmemistir. Bundan dolay1 125. madde idarenin sorumlulugu
alaninda genel bir diizenleme maddesi olup hem kusurlu hem de kusursuz
sorumlulugun anayasal dayanagin1 olusturdugu kabul edilmektedir (Atay ve

ark.,2003: 52).

Buraya kadar ki bolimde, idare, sorumluluk kavramlari ile idarenin
sorumlulugunun tarihi gelisimi incelendikten sonra, simdi de idarenin

sorumlulugunun ortaya ¢ikabilmesi i¢in gerekli olan kosullari inceleyecegiz.

3. IDARENIN SORUMLULUGUNUN KOSULLARI

Idarenin sorumlulugu, hukuk devleti ilkesinin bir geregidir. Idarenin
sorumlulugunun dogabilmesi, bazi sartlarin varhgna baghdir. Oncelikle zarara yol
acan bir idari islem veya eylem (idari davranis) bulunmalidir. Ortaya bir zarar ¢ikmis
olmalidir. Bununla birlikte zarar ile idari davranis arasinda bir illiyet bagi olmasi
gerekmektedir. Kusurlu sorumluluk i¢in ise bu sartlara ilave olarak idarenin kusurlu
olmas1 da aranmaktadir. Bu sartlardan birinin veya birkaginin bulunmamasi idarenin
sorumlulugunun ortaya ¢ikmasina engel teskil etmektedir. Bir Danistay kararinda

idarenin sorumlulugunun kosullar1 ayrintili bir sekilde sayilmigtir.
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«...Idarenin hukuki sorumlulugundan s6z edilebilmek i¢in ortada bir zararin
bulunmasi ve bunun idareye yiiklenebilen bir islem veya eylemden dogmasi yani
zararla idari faaliyet arasinda illiyet bag1 bulunmasi gerekmektedir. Ancak idarenin
tazminat 6demekle yiikiimlii tutulabilmesi i¢in bu genel sartlarin yam sira ilgililerin
zarara ugramasina neden olan idari iglem veya eylemin hizmet kusuru olusturmasi ya
da kusursuz sorumluluk esasinin uygulanmasina elverisli olmasi ve hizmet
kusurunun varliginin, hizmetin kotii islemesi, ge¢ islemesi veya islememesi
sebebiyle sahislara ve sahsi miilkiyete bir zarar verilmesi halinde bu zararin hizmet
sahibi idarelerce tazmini gerekmektedir, idareyi bdyle bir zararin tazmini ile sorumlu
tutabilmek i¢in oncelikle ortada tazmini gereken bir zararin bulunmasi, zarar géren
kisinin kendi kusurundan kaynaklanmamasi, kamu gorevlileri diginda idare ile
hukuki bir ilisi i¢cinde olmayan {igiincii kisilerin eyleme sebebiyet vermemesi ve
miicbir sebep bulunmamasi halinde illiyet baginin kurulmasi sonucu idarenin
sorumlulugundan bahsedebilmek miimkiin olacaktir.” (Danistay 10.Dairesi’nin
28.5.1998 giin ve E:1996/9401, K:1998/2307 say1l1 karart).

Simdi bu kosullar1 ayrintili olarak inceleyelim:

3.1. FiIL (IDARI DAVRANIS)

Idarenin sorumlulugundan bahsedilmesi i¢in, ortada idarenin zarar dogurucu
bir tutum ve davranisinin bulunmasi gerekmektedir. Bu idari davranig (fiil), kimi
zaman bir idari islem bi¢iminde ortaya ¢ikmakta, kim zaman da, bir idari islemin
uygulanmasi i¢in girigsilen ya da herhangi bir idari isleme dayanmayan bir idari
eylem seklinde olabilmektedir. Zarar doguran idari davranig, “icrai” yani bir idari
islemin ya da eylemin yapilmasinin zarara neden olmasi seklinde olabilecegi gibi,
“thmali” yani yapilmasi1 gereken idari davranisin yapilmamasi seklinde de ortaya

cikabilmektedir (Giinday, 2003:347).

Idarenin sorumlulugu icin ortada idarenin eylem veya isleminin bulunmasi
sart1, idarenin tim sorumluluk ¢esitleri i¢in gecerli olmaktadir. Zarara yol agan eylem
idarenin gorevlileri tarafindan degil, baska kisiler tarafindan yapilmais ise, bu fiilden

dolay1 idarenin sorumlulugu s6z konusu degildir (Gozler, 2003b: 287).
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3.1.1. idari Islemler

Idari eylemler gibi idari islemler de idarenin tazmin sorumluluguna yol

acabilmektedir.

Idari islem, idari makamlarin kamu giicii ve kudreti ile hareket ederek idare
islevine iligskin olarak yaptiklar1 ve gesitli hak ve yiikiimliiliikler doguran tek yanh
irade aciklamalaridir. Bu tiir islemler, kamu giicii ve kudretinin, tgiincii kisiler
lizerinde, ayrica bir bagka isleme gerek olmaksizin, dogrudan dogruya cesitli hukuki
sonuclar dogurmak suretiyle etkisini gdstermektedir (Ozkan, 1998:66). Idari islem,
idarenin isleminden farklidir. idari islem, kamu hizmeti amaciyla tesis edilen ve
ilgililerin hukuki durumunu etkileyen irade agiklamalar1 olup idari yargi yerlerinde
dava konusu yapilabilmektedir. Oysa, idarenin islemi, idari islemi i¢ine almakla
birlikte, idari islemin Ozelliklerini ihtiva etmeyen goriis, danisma, hazirlik ve ic
isleyise iliskin kararlar gibi etkisiz idari tasarruflar1 da ihtiva etmektedir (Kizilyel,

2006:5).

Idari islemin yasalarda yer alan bir tanimi1 bulunmamakla birlikte yiiksek
yargl kararlarinda degisik tanimlamalar yapildigr goriilmektedir. Danistay
kararlarinda idari islem; “Idare tarafindan bir kamu hizmetinin yiiriitiilmesi
dolayisiyla, kamu giicii kullanilarak tek tarafli irade ile tesis edilen kesin ve
ylriitiilmesi zorunlu iglem...” (Danistay 3. Dairesi’nin 04.06.1986 giin ve E:
1986/1733, K: 1986/1500 sayili karar1); “...idari makam ve mercilerin idari faaliyet
alan1 ile ilgili, idare hukuk c¢ercevesinde tesis ettikleri, tek tarafli dogrudan
uygulanabilir nitelikte, hukuk aleminde degisiklik yenililik doguran irade
aciklamalarimi yansitan hukuki tasarruflar...” (Danistay 10. Dairesi’nin 24.06.1998
giin ve E:1997/1586, K:1998/3020 sayili karar1); “Bir kamu hizmetinin yiiriitiilmesi
icin, idarenin tek yanli iradesi ile kamu hukuku esaslarma dayanarak ilgililerin
hukuki durumlarini etkileyen kararlari...”(Danistay IDDGK. 03.05.1985 giin ve
E:1985/80,K:1985/71 sayili karar1); “...idari makamlarin kamu giicii ve kudreti ile
hareket ederek, idare islevine iliskin olarak yaptiklar1t ve c¢esitli hak ve/veya

yiiklimliiliikler doguran tek yanli irade agiklamalari...” (Danistay 5. Dairesi’nin
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17.05.1996 giin ve E:1995/4416, K:1996/1911 sayili karar1) olarak tanimlanmaktadir
(Yumuk, 2005:151).

Idarenin olumlu islemleri gibi olumsuz islemleri de idarenin sorumluluguna
yol acabilmektedir. Idareye yapilan basvuru ve isteklere idare tarafindan hicbir karar
verilmemesi halinde birtakim zararlarin dogmas1 muhtemeldir. Kisilerin idareye vaki
bagvurular iizerine idarenin hareketsizligi anlamina gelen idarenin "siikutu", gerek
2577 sayil Idari Yargilanma Usulii Kanunu (Md. 10) gerek 1602 sayilh AYIM
Kanununda (Md. 43) diizenlenmistir. Buna gore, ilgililerin idari davaya konu
olabilecek bir islem veya eylemin yapilmasi i¢in idari makamlara kars1 yapmis
olduklart basvurulara idari makamlar 60 giin icinde cevap vermek durumundadir.
Eger bu siire icerisinde bir cevap verilmezse, istek reddedilmis sayilir (Ozgiildiir,

1994: 40).

Idarenin zimni red kararlar1 da olumsuz bir idari islem olarak kabul edilir ve
bu zimni ret iglemi ile ilgililer bir zarara ugramislarsa, bu zararin tazminini idareden

talep edebilirler (Duran, 1946:177).

Idari islemin tanimi irdelediginde, idari islemin ii¢ 6zelliginin bulundugu

sonucuna ulagilmaktadir.

Idari islemler, idarenin tek yanl irade aciklamasi ile ilgilinin hukuki
durumunu degistirdigi icin tek yanlilik 6zelligi bulunmaktadir (Siirer ve Tirk,
B.T:17). Idari makamlar, yetkilerini kullanirken donatildiklar1 kamu giicii nedeniyle
kisiler ile girdikleri iliskilerde onlarin iradesinden bagimsiz bir sekilde hatta karsi
iradelerine ragmen tek yanl olarak hukuki sonuglar ve etkiler dogurabilecek islemler
yapabilme yetkisi tasimaktadirlar (Erkut, 1990:13). Goziibiiylik’e gore “... yonetsel
islemlerin en belirgin 6zelligi, ilgilinin istegine bagli olmaksizin, yonetimin tek yanh
iradesi ile ilgilinin hukuksal durumuna etki yapabilmesidir.”(A. S. Goziibiiyiik,

2006:138).

Idari islemlerin icrai olmasi, kamu giicii ve kudretinin, iigiincii kisiler
tizerinde ayrica bir bagka tasarrufa gerek olmaksizin dogrudan dogruya ¢esitli hukuki
sonuglar dogurmasi1 suretiyle etkisini gostermesi olarak ifade edilir (Erkut,
1990:119). Idari islemlerin icrai islem olma &zellikleri, bu islemlerin kamu yararina

yonelik  olmalarindan  ve  tesislerinde kamu  giicine dayanilmasindan
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kaynaklanmaktadir. Oysa 6zel hukukta, hukukun siijeleri esittir ve hi¢ kimsenin

iradesinin bir bagkasinin iradesine iistiinliigii yoktur (Giinday, 2003: 112).

Idari islemin son 6zelligi ise, hukuka uygunluk karinesinden yararlanmasidir.
Idari islemler, yargi orgam tarafindan hukuka aykirihiklari tespit edilip iptal
edilmedik¢e hukuka uygun kabul edilir.

Idari islemler, anlam ve kapsamlari esas almarak genel islemler - birel
islemler, sart islemler — subjektif islemler, zimni islemler — agik islemler, basit —
kolektif — karma islemler gibi farkli ayrimlara tabi tutulmaktadir(Giinday, 2003:
116).

Idare, siireklilik arz eden kamu hizmetinin ifas1 i¢in her an islemde bulunma
yetkisiyle donatilmistir. Bu yetki beraberinde idari sorumlulugu da gerektirmektedir.
Idari islem nedeniyle zarar goren bireyler bu zararlarinin tazminini islemi tesis eden

idareden isteyebilirler (A. S. Goziibiiyiik, 2002:296).

3.1.2. Idari Eylemler

Idarenin kamu giiciine dayanarak ve kamu hizmetini yiiriitiirken yaptig1
eylemlerdir (Deliveli, 2000:282). Idarenin kamusal faaliyetleri sirasinda, gerek
iradesi disinda gergeklesen fiiller ve gerekse bilerek ve isteyerek yapmis oldugu
maddi fiiller ile hareketsiz kalmasi sonucunda ortaya ¢ikan bir takim fiili durumlar
idari eylemi olusturur. Idari eylemler, genelde idari islemin uygulanmasina yénelik

oldugu gibi, islem olmaksizin icra edilmeleri de miimkiindiir (Erkut, 1990:11).

Idari eylem; idarenin fizik alanda degisiklik yapan is, hareket ve
calismalardir. Idari islemler hukuk alaninda sonu¢ dogurdugu halde, eylemler fiziki
alanda sonu¢ dogurur. Tabii ki, idari eylemlere de baz1 hukuki sonuglar izafe edilir
ve hukuki sonu¢ dogururlar. Fakat bu etki ve sonuglar eylemin bizatihi ve
kendiliginden dogurdugu hiikiimler olmay1p hukuk diizenin ilgililere tanidig1 hak ve
yetkilerin kullanilmasi yani irade agiklamasi olarak ortaya konabilir. Diger bir
deyisle eylemler hukuk kurallarinin 6ngdrdiigli etki ve sonuclarin sarti fakat

dogrudan sebebi degildir (Yaman, 2004:3).
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Idare adina yapilan fakat hicbir bicimde idarenin gérev ve yetki alanma
girmeyen, agikca kanunlara aykiri olan fiiller idari eylem sayilmamaktadir. Bunlara
hukukumuzda fiili yol denilmektedir. Bu gibi eylemler hem idarenin hem de kamu
gorevlisinin sorumlulugunu gerektirir. Bunlara kars1 idari yargida degil adli yargida
dava acilabilir (Deliveli, 2000:282). “Herhangi bir kamulastirma karar1 olmaksizin ve
herhangi bir idari islem tesis edilmeksizin bir kisinin evinin yol yapimi amaciyla

yikilmasi” fiili yola 6rnek olarak gosterilebilir.

Idari eylemden hakk1 zarar gérenin, tam yargi1 davasi agmadan 6nce tazminat
talebi hakkindaki tutumunu belirlemek amaciyla eylemi icra eden idareye bagvurarak
bir dnkarar aldirmas1 gerekir. Bu karar alinmadan dava agilmasi halinde mahkemece

merciine tevdi karar1 alinarak ilgili dosya idareye gonderilir.

3.2. ZARAR

Tiirk hukuk mevzuatinda “zarar” sézciigii sik¢a kullanilmasina ragmen, ne
idari sorumlulugu diizenleyen yasalarda ne de 6zel hukuk iliskilerini diizenleyen

Borglar Kanununda herhangi bir tanimlama yapilmamastir.

Dolayisiyla zararin tanimi, doktrin ve yargi igtihatlarina birakilmistir. Genel
olarak zarar, bir kimsenin mal varhifinda iradesi disinda hasil olan azalmadir
(Karahasan, 1996: 54). Mal varliginin zarar verici eylem olmasa idi, alacagi durum
ile eylem sonucu aldig1 durum arasindaki fark olarak da ifade edilebilir. Zarar, mal
varliginin aktifinin azalmasindan kaynaklanabilecegi gibi, yoksun kalinan kazangtan
veya pasifinin artmasindan da kaynaklanabilir (Tungomag,1965: 488, Eren, 1991:37).
Bir Yargitay kararinda “Zarar malvarligimin azaltiimas: seklinde gerceklesebilecegi
gibi ¢cogalmasina engel olunmas: seklinde de gerceklesebilir” (Yargitay 4. Hukuk
Dairesinin 20.10.1996 giin ve 9278 Esas, 9147 Karar sayili karari.) seklinde
tanimlanmustir.

Hukuk Sézliigi'nde, zarar, “Kisinin malvarliginda veya manevi varliginda

ortaya ¢ikan eksilme.” olarak tarif edilmistir (Y1lmaz, 1986:807).
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Tirk Hukuk Liigatinda ise zarar sOyle tarif edilmistir: “nefse, mala, fazl-u
serefe ariz olan noksandir.” Mukabili nef ¢ (kar, menfaat) tir (Tiirk Hukuk Kurumu,
1991:368).

Zarar kavrami, Tiirk hukukunda dar ve genis olmak iizere iki anlamda
kullanilmaktadir:

Dar anlamda zarar, bir kimsenin malvarliginda istegi disinda meydana gelen
bir eksilme olup maddi zarar olarak da nitelendirilmektedir.

Genis anlamda zarar ise maddi zarar yaninda manevi zarar1 da kapsamaktadir.
Manevi zararda, bir kimsenin sahsiyet haklarina, haysiyetine, viicut tamligina veya
yakinlarina karst haksiz bir saldir1 dolayisiyla duydugu bedeni ve manevi aci, elem
ve 1stirap, hayat zevklerinde bir azalma s6z konusudur (Tandogan, 1961:63,
Velidedeoglu ve R. Ozdemir, 1987:105, Eren, 1991:37). Manevi zararlarin bir kismi
maddi etkilere sahiptir. Ornegin, kisinin ¢alisma ve kazanma giiciiniin azalmasi ya da
kaybolmasi gibi (Giinday, 2003:335).

Boylece genis anlamda zarar, hukuken himaye edilen maddi ve manevi
varliklarin, bunlara yapilan bir saldirinin meydana gelmesinden 6nceki ve sonraki

halleri arasindaki fark olarak tarif edilmektedir (Tandogan, 1961:63).

Zarar, gercek ve 0zel bir zarar niteliginde olmaktadir. Ortada gerceklesmis bir

zarar olmadan agilan davalar reddedilir.

“Dava; Sermaye Piyasasinda araci kurum olarak faaliyet gdsteren ...AS ile
menkul kiymet alim1 yapan davacinin, alacaginin normal yoldan tahsilinin imkansiz
hale gelmesine davali idarenin neden oldugu iddiasiyla ...liranin yasal faiziyle
birlikte tazmini istemiyle agilmigtir.

Acilan bu dava sonunda, Ankara 5. idare Mahkemesince, idare Hukukunun
temel ilkelerine gore, ugranildigr iddia edilen zararin tazminine hitkmedilmesi icin
kesin ve gergeklesmis bulunmasi ve bu zararin idarenin eylem veya isleminden
dogmast gerektigi, olayda, davali idarenin 3794 sayili Yasanin 46. maddesinde
ongoriildiigi sekilde, mali yapis1 bozuldugu tespit edilen sirket i¢in gerekli 6nlemleri
aldig, iflas hukuku kurallarma gore alinmasi zorunlu olan bir alacagin tahsili i¢in
gerekli islemleri baslattig1 ve davacinin da bu kapsamda alacagini alabilmesini temin
ettiginin anlagildigi, bu durumda alacagini iflas hukuku hiikiimlerine gore tahsil etme
olanagi bulunan davacinin, davali idarenin hukuka ve Yasa hiikmiine aykir1 bir
eylem veya islemi ve agir hizmet kusuru nedeniyle meydana gelen bir zararindan s6z
etme olanag1 bulunmadig gerekgesiyle davanin reddine karar verilmistir.

Temyizen incelenen kararda da belirtildigi gibi, icra ve iflas Kanunu
hiikiimlerine goére baglatilan ve halen siiren islemler sonucunda, bu asamada
davacinin gergeklesmis bir zararindan s6z etmeye olanak bulunmadigi gibi, iflas
masasina alacakli sifatiyla katilan davacinin bu yontemde 6ngoriilen bicimde sonug
alindiktan sonra tazmini gereken gerceklesmis zararinin olup olmadigi ortaya
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cikacagidan idarenin tazmin sorumlulugu bulunup bulunmadiginin da belirtilen
agsamada incelenebilmesi miimkiindiir.

Tazminat davasi agilabilmesi i¢in gerekli 6n kosul olan, gerceklesmis zararin
heniiz bulunmadigi, asamada davali idarenin hizmet kusuru olup olmadigimin da
irdelenmesine gerek bulunmamaktadir.” (Danistay 10. Dairesinin, 17.9.1998 giin
ve E: 1997/4269, K: 1999/6177 sayili karar1.).

Zarar, idarenin davraniginin bir sonucu olmalidir. Bazi durumlarda yalniz
ugranilan zarar degil, ileride dogacak zararlar da dikkate alinmaktadir. Ornegin bir
cocugun viicut sakatligi nedeniyle ugradigi zarar hesaplanirken, ileride ugrayacagi
zararlar da dikkate alimaktadir. Zarar, 6zel olmalidir. Idarenin sorumlulugundan
bahsedebilmek i¢in, idarenin eylem ya da isleminden dogan zarar belli kisileri
etkileyen Ozel bir zarar olmalidir. Eger zarar genel nitelikte bir kamu kiilfeti
biciminde ortaya ¢ikarsa tazminat gerekmez. Ancak; idarenin diizenleyici bir islemi,
belli kisilere 6zel ve olagan dis1 bir zarar veriyorsa, idarenin zarar verici islemi genel
nitelikte olmasma karsin, idarenin sorumlulugunu gerektirmektedir (A. S.

Goziibiiyiik, 2002:325-326, Kayhan, 2001:48).

Gozler’'e gore ise, zararin varhigina iligkin sartlar ve tasinmasi gereken
ozellikler sOyledir: “Ortada bir zarar olmalidir; zarar, gergeklesmis olmalidir; zarar,
kesin olmalidir, zarar hukuken korunan bir menfaate yonelik olmalidir; zarar, parayla
Olclilebilir nitelikte olmalidir; zarar, 6zel olmalidir ve zarar, anormal olmalidir.
Zararin 6zel ve anormal olmasi sartlari, sadece idarenin kusursuz sorumlulugu i¢in

gecerli olmaktadir” (Gozler, 2002:287).

3.3. NEDENSELLIK (ILLIYET) BAGI

Idarenin tazmin borcunun dogmasi i¢in, idarenin bir davranisinin bulunmasi
ve bir zararin olusmasi gerektiginden yukarida bahsettik. Ancak idarenin sorumlu
tutulabilmesi i¢in bu unsurlar yeterli olmayip, fiil ile zarar arasinda bir illiyet baginin
bulunmasi yani zararin o fiil sebebiyle meydana gelmis olmasi, fiilin zararin nedenini
teskil etmesi de gerekmektedir. Zarar doguran islem veya eylemin idareyle ilgisi ya
da iliskisinin kurulmasindan sonra zararin tazmini yoluna gidilebilir (Onar,

1966:1723).
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Idareye atfedilen fiil ile ortaya gikan zarar arasindaki nedensellik bagi, dolaylt
bir sekilde degil, dogrudan dogruya olmasi1 gerekmektedir. Bagka bir deyisle idarenin
fiili, ortaya ¢ikan zararin dogrudan nedeni olmalidir. Bunun anlami, idare kendi
eylem ve islemlerinden dolayli bir sekilde kaynaklanan zararlardan sorumlu kabul
edilememektedir. Ornegin; bir kisi idareden silah ruhsati alsa ve daha sonra bu

silahla adam o6ldiiriirse bu suctan idare sorumlu tutulamamaktadir.

Nedensellik bagi, idarenin hem kusurlu hem de kusursuz sorumlulugu igin
gereklidir. Idarenin risk sorumlulugunda ve kamu kiilfetleri karsisinda esitligin
bozulmasindan dolay1 sorumlulugunda idarenin kusur sarti aranmamaktadir; ama
nedensellik bagi sarti aranmaktadir. Ortaya ¢ikan zarar ile idarenin islem ve
eylemleri arasinda bir neden-sonug iliskisi yoksa, idarenin bu zarardan sorumlu
tutulmasi imkan yoktur (Gozler, 2002:287-288). Nedensellik baginin aranmadig1 tek
sorumluluk c¢esidi sosyal risk sorumlulugudur. Genel kuralin istisnasini teskil

etmektedir.

Idarenin sorumluluguna hiikmedilebilmek icin zararla idare arasindaki
nedensellik baginin saptanmasi amaciyla iki soruya cevap aranmaktadir. Birinci soru;
acaba zarar, iddia edilen idari davranisin bir sonucu mudur? Bu, tamamen maddi bir
konudur ve meydana gelen olaylarm ispatlanmasimna iliskindir. Ikinci soru; idari
davranigin hangi sonuglarindan dolay1 tazminat istenebilecektir? Bu da tamamen

hukuki bir sonu¢ dogurmaktadir (Diiren, 1979:328).

Idare hukukunda da nedensellik bagmin ispat1 zarar gdrenlere ait olmakla
birlikte, ispat yiikiimliiliigii 6zel hukuktaki kadar agir ve zor degildir. Gergekten
idari sorumlulugun dogumu i¢in sadece zararin idareden geldigini kanitlamak yeterli
olup, cogu kez davacinin kanit baslangici sayilabilecek ipuclarini mahkemeye
vermesi yeterli goriilmektedir (Inan, 1982:31). Idari yargi, 2577 sayih Idari
Yargilama Usulii Kanununun 20. maddesi ile kendisine taninan “kendiliginden
(re’sen) inceleme ve arastirma yetkisini” kullanarak olayda idarenin zarara etki ve
katkisin1 belirledikten sonra, idarenin sorumluluguna ya da sorumsuzluguna
hiikmeder. Ancak bu kosullar altinda kamu hizmetlerinin yiiriitilmesinden dogan
zararlardan, genellikle, idarenin sorumlu oldugu sonucu c¢ikarilabilir. Séyle ki, bu

konuda, her gegen giin uygulama alani1 genisletilen ve ispatlanmasi kolaylastirilan
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gbzetim ve denetim yoklugu veya eksikligi, kurulus ve diizenlemedeki noksan ve
bozukluklar, bakim ve onarim yoklugu ve yetersizligi gibi hizmet kusuru sayilan
idarenin tutum ve davranislarin, idarenin sorumluluguna yol actig1 kabul
edilmektedir. Bunun gibi, personelin, su¢ sayilan sahsi fiilleri de dahil olmak {izere,
hizmetten ayrilamayan biitiin kisisel eylemlerinden dogan zararlar nedeniyle
dogrudan idare aleyhine dava agilabilmektedir. Ugiincii kisilerle zarar gdrenlerin
zararin olusmasindaki etkileri, idarenin tiim sorumsuzlugundan ziyade, tazmin borcunun

hafifletilmesine veya paylasilmasina neden olmaktadir (Duran, 1974:76).

Genelde, idari davranis ile zarar arasinda bir nedensellik bagi bulunup
bulunmadigi, teknik bir uzmanlik ve bilgi ile saptanmaktadir. Bu gibi durumlarda

bilirkisi incelemesi yaptirilmaktadir (Giinday, 2003:335).

3.4. KUSUR

Idarenin sorumlulugunun s6z konusu olabilmesi i¢in, idari davramsin (idari
islem veya eyleminin) kusurlu olmas1 gerekmektedir. Tabii ki; kusur sarti, idarenin
kusursuz sorumlulugu i¢in degil, kusurlu sorumlulugu i¢in aranmaktadir. Kusur,
daima hizmet kusuru olarak algilanmis ve bir kamu hizmetinin kurulus ve isleyisinde
bozukluk olarak tanimlanmistir. Hizmetin kotii islemesi, hizmetin ge¢ islemesi ve
hizmetin hi¢ islememesi, hizmet kusuru olarak klasik doktrinlerde ifade edilmektedir.
Modern doktrinde ise kusur, “mevcut bir ddevin yerine getirilmesindeki eksiklik”
olarak tanimlanmaktadir. Kisaca idare, gerektigi gibi davranmadigi zaman kusur

islemis sayilmaktadir (Gozler, 2002:287).

Idarenin risk sorumlulugunun olusmasi igin idarinin islem veya eylem olarak
bir davranisinin bulunmasi,gerceklesmis bir zararin bulunmasi, zarar ile idarenin
davranigi arasinda illiyet bag1 bulunmasi gerektigini, ayrica idarenin hizmet kusuru
uyarinca sorumlu tutulabilmesi i¢in idarenin kusurunun bulunmasi gerektigi yukarida
aciklandiktan sonra, simdi de idarenin sorumlulugunu tamamen ya da kismen
kaldiran nedenler {lizerinde durulacaktir. Burada da yine diger sorumluluk tiirleri ile

risk sorumlulugu arasinda karsilagtirma yapilacaktir.
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4. SORUMLULUGU KALDIRAN VEYA AZALTAN DURUMLAR

Bazi hallerde, idari davranis ile meydana gelen zarar arasindaki nedensellik
iliskisi, araya giren baska olaylar; yani idari eylem ve islemin disinda gelisen baska
etmenler nedeniyle zayiflamakta ya da tamamen ortadan kalkmaktadir. Bu durum
ise, idarenin sorumlulugunun tamamen ortadan kalkmasina ya da azalmasia yol
agmaktadir. Idarenin sorumlulugunun tamamen ortadan kalkmasina veya azalmasina

yol agan nedenlerin baslicalar1 sdyle siralanmaktadir. (Giinday, 2003:336).

4.1. ZORLAYICI NEDENLER (MUCBIR SEBEPLER)

Roma Hukuku'ndan giliniimiize kadar gelen bir kavram olan miicbir sebep,
kars1 konulamayan olay, anlamma gelmektedir. Ornegin deprem, firtina, heyelan,

yildirim, su baskini gibi olaylardir.

Yargitay ve Danistay ictihatlarina gore miicbir sebep; kusurdan uzak,
sezilemeyen, karsi konulamayan gercek bir olaydir (A. P. Goziibiiyiik, 1945:96).
Buna gore miicbir sebebin Olgiitleri, kusursuzluk, ongoriilemezlik (sezilemezlik),

onlenemezlik (kars1 konulamazlik) ve gercekliktir (Kutlu, 1999:17).

Bir olayin, miicbir sebep olarak nitelendirilebilmesi, ii¢ 6zelligin bulunmasina
baglidir. Bunlar, olayin idarenin iradesi ve idari faaliyet disinda gergeklesmesi olarak
tanimlanan “dishk” o6zelligi, olayin onceden Ongoriilememesi olarak tanimlanan
“Ongoriilemezlik” 6zelligi ve olaym “karst konulamazlik” 6zellikleridir (Gozler,
2002:289). Miicbir sebebin en énemli 6zelligi idarenin faaliyeti diginda gerceklesen
bir olay olmasidir. Ogretide “digsallik unsuru” olarak adlandirilan ve beklenmeyen

halden miicbir sebep kavramini ayiran en 6nemli 6zellik olmaktir (Kutlu, 1999:18).

Miicbir sebebin unsurlar1 sayilirken, Danistay’in taniminda yer verdigi fakat

unsurlart arasinda adin1 anmadigt bir husus daha vardir: Olaym kokeninin “failin

26



disinda” kalmasi. Yarg: kararlarinda ve bunlar1 degerlendiren bilimsel ¢aligmalarda,
miicbir sebebin, kaza, tesadiifi olay veya umulmayan hal denilen ve zararla iligkili
faaliyetin icinden dogan olaylardan ayrilabilmesi i¢in bu unsura bagvurulmaktadir

(Yayla, 1980:48).

Devlet Su Isleri tarafindan isletilen Kalecik Barajindan ¢ok fazla su
birakilmasi nedeniyle meydana gelen su baskini sonucu bir ¢ift¢inin ugramis oldugu
zararin tazmin edilmesi istemiyle agtigi davada, idare mahkemesi tarafindan,
kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca idarece c¢ift¢inin zararinin tazmin edilmesi
gerektigine hiikmedilmis, davali idarenin karar1 temyiz etmesi lizerine Danistay 10.
Dairesince verilen bir kararda; 7.3.1996 giinii yiiz yilda bir yinelenilebilir oranda
asirt yagislardan dolayr meydana gelen su taskinlari sonucu davacinin tarimsal
nitelikteki arazisinde zarar olustugunun anlasildigi, bu durumda ugranmildig: ileri
stiriilen zararin miicbir sebep sayillmasi gereken su tagkinlari sonucunda meydana
geldigi, kusurdan wuzak, oOnceden bilinemeyen, karsi konulamayan, idarenin
faaliyetleri disinda gercek bir olay olan miicbir sebep, zarar idareye yiiklenebilir
olmaktan c¢ikaran, zararla idari faaliyet arasindaki nedensellik bagini ortadan
kaldiran bir etken oldugundan, idarenin sorumluluguna hiikmedilemeyecegi
gerekcesiyle, temyize konu mahkeme kararini bozmustur (Danistay 10. Dairesinin

18.11.1999 giin ve E: 1999/1138, K:1999/6177 sayili kararz.).

Miicbir sebep olarak nitelendirilen idarenin faaliyeti disinda meydana gelen
zarar doguran olay idarenin faaliyeti ile zarar arasindaki nedensellik bagini1 ortadan
kaldirmaktadir. Bu nedenle miicbir sebep hallerinde kusurlu ve kusursuz

sorumluluktan s6z etmek miimkiin degildir.

Bu baglamda, Kutlu’ya gore “miicbir sebep niteliginde olan depremden
dogan bireysel ve olaganiistli zararlarda idarenin kusursuz sorumlulugu s6z konusu
olamayacaktir. Ancak depremden dogan bireysel ve olaganiistii zarar ile idarenin
deprem Oncesinde islevlerini yerine getirmesi sirasindaki kusurlu olarak
nitelendirilebilecek islem ve eylemleri dolayisiyla depremin yol agtig1 zararda artis
meydana gelmekte ise bu durumda idare hizmet kusuru oraninda sorumlu
olabilecektir. Boyle bir durumda acilacak davalarda, "hizmetin kotii islemesi,

hizmetin ge¢ islemesi, hizmetin hi¢ islememesi" gibi {i¢ temel kavram kapsaminda
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idarenin sorumlulugu arastirilacak; '"idarenin ajanin1 se¢gme ve denetleme
bakimindan yetersiz kalip kalmamasi, idarenin ajanlarini yeterli sekilde egitip
egitmemesi, hizmet personeli iizerindeki denetimin yeterince yapilmis veya
yapilmamis  olmasi"  halleri  degerlendirilerek  idarenin  sorumluluguna
hiikmedilecektir (Kutlu, 1999:21). Plan, yerlesim, yapilasma, faaliyetleri dogrudan
dogruya idarenin faaliyet alaninda ve kamusal usullerle gergeklesen faaliyetler
olduklarindan, bu faaliyetlerden kaynaklanan =zararlarda da idarenin hizmet
kusurundan kaynaklanan sorumlulugu s6z konusu olacaktir (Girit, 1999:3). Ornegin
Erzincan depreminde zarar goren bir Devlet Giivenlik Mahkemesi yargicinin
"[darenin hizmet kusuru ve objektif sorumlulugu" esas almarak agmis oldugu
davada, Danistay’ca; “kamu hizmeti, hizmet kusuru, toplumsal risk” kavramlarinin
tartisildigl; sonucta ise “idarenin taginmaz aliminda gerekli 6zeni gostermemis
oldugunun kabulii ile istem gibi karar verildigi goriilmektedir (Danistay Idari Dava

Daireleri Genel Kurulu 07.01.1997 giinlii, E.1995/752, K.1997/57 sayil1 karar1).

Ulkemizin giineydogu bélgesinde devam eden terdr eylemleri de AYIM
tarafindan miicbir sebep olarak degerlendirilmemektedir. Bu konu, asagida yer

verilen kararda da vurgulanmistir.

“Davacilarin desteginin bir kamu hizmetini yerine getirdigi sirada sehit
oldugu konusunda taraflar arasinda bir uyusmazlik (bulunmamakla birlikte, olayin
taraflara gore iiclincli kisi durumundaki teréristlerin eyleminden meydana gelmis
olmasi nedeniyle idarenin bu eylemden sorumlu tutulup tutulmayacag, tutulacaksa
sorumlulugun .tiirii iizerinde durulmasina gerek goriilmiistiir.

Bilindigi gibi son yillarda Giineydogu ve Dogu Anadolu’da yogunlasan teror
eylemleri sebebiyle Anayasanin 120 nci maddesine gore bazi illeri kapsayan
olaganiistii hal ilan edilmis, bu olaganiistii hal uygulamasi sirasinda c¢ak sayida
giivenlik gorevlileri ve askeri kisi sehit olmusgtur.

Anayasanin 125 nci maddesinde "Idare kendi eylem ve islemlerinden dogan
zarar1 Odemekle yiikiimliidiir" seklindeki hiikiim., son yillarda gerek Mahkememiz
gerekse diger yarigi organlari tarafindan genis yorumlanmakta, idaremin Anayasa ve
yasalardan aldig1 yetkilerle ve kamusal yontemlerle yaptigi hizmetlerden, 'bu
hizmetlerin kurulmasi ve isletilmesinden dogan bireysel nitelikli zararlarla idare
ajanlarinin verdigi zararlar, hatta iiclincii kisilerin bu hizmetle ilgili eylemlerinin
dogurdugu zararlarin idarece giderilmesi gerektigi kabul edilmektedirl. Bu suretle
idarenin sorumlulugu kusurlu davranis nedenini agsarak kusursuz sorumluluk
hallerini de kapsayan bir genislik kazaninken diger yandan zarar verici eylemi
yapanla idare arasinda bir iliskinin bulunmadig1 bazi hallerde dahi idarenin sorumlu
tutulmas: kabul edilmektedir. Boylece 6gretide ve yarip kararlarinda idarenin
eylemlerin/den dolay1 sorumlulugu, miicbir sebep ve idarece alinacak tedbirlerle
giderilmesi miimkiin olmayan umulmadik haller disinda kabul edilmektedir.
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Devletin terdr hareketlerine kars1 giristigi faaliyet savas hali sayilmadig1 ve
dolayisiyla miicbir sebep olarak nitelendirilmediginden bu faaliyetler sirasinda
terOristlerin eylemlerinden zarara ugrayanlarin bu zarari, tiim tilkede degil ‘iilkenin
bir kisminda terdr orgiitleri tarafindan yaratilan bir zarar oldugundan, savas .halinde
oldugu gibi tiim, toplumun katlanmak durumunda oldugu bir kamu kiilfeti olarak
degerlendirilmemis, 6zel ve olagandisi nitelik tasiyan kamu kiilfetleri karsisinda
esitlik ilkesi geregince idarece tazmini gereken bir zarar olarak kabul edilmistir.

Bu nedenlerle davacilarin zararinin davali idarece karsilanmasi gerektigi
sonucuna ulagilmstir”.

4.2. BEKLENMEYEN DURUMLAR

Beklenmeyen hal, 6nceden Ongoriilmesi ve Onlenmesi miimkiin olmayan,
idarenin faaliyetleri i¢inde bulunan olaylardir. Ornegin, cephaneligin infilak etmesi,
barajin bilinmeyen bir sebeple patlamasi, beklenmeyen hal (kaza) olarak
nitelendirilmektedir. Beklenmeyen hal, idarenin kusurlu sorumlulugunu ortadan

kaldirirken, kusursuz sorumlulugunu ortadan kaldirmamaktadir.

Zorlayic1 nedenler (miicbir sebep), idari faaliyetlerin disinda olmasina
karsilik, beklenmeyen durumlar, idari faaliyetler icinde gerceklesmektedir (Gozler,

2002:289).

Umulmayan hal (beklenmeyen durumlar) kavrami zarara yol agan tesadiifi bir
olay1 belirtmek icin kullanilmaktadir. Bir hukuki iliskide taraflarin iradesi disinda
gelisen ve sezilemeyen olaylar, bor¢ konusu olan bir seyin ¢alinmasi, tigiincii bir kisi
tarafindan tahrip edilmesi, idarenin aracinin yolda seyrederken tekerleginin ¢ikmasi,
elektrik kontagi sonucu yangin ¢ikmasi gibi idarenin islevlerini yerine getirirken
aniden ortaya cikan, dngdriilseydi onlenebilir olan olaylar beklenmeyen hale 6rnek
olusturmaktadir. Yani beklenmeyen (umulmayan) hal veya olay idarenin faaliyeti
icerisinde gerceklesen bir olay oldugu i¢in bu olayin meydana getirdigi zarar ile
idarenin faaliyeti arasindaki nedensellik bagi varoldugundan idarenin kusurlu
sorumlulugunu tamamen veya kismen kaldirsa da, kusursuz sorumlulugunun her
zaman ileri siiriilebilecegi, ani, umulmayan, o sirada bilinmeyen olaylardir. Ote
yandan beklenmeyen hal kavrami ile miicbir sebep kavrami arasindaki en dnemli
fark; miicbir sebep sonucunda kusur tamamen ortadan kalkarken, beklenmeyen hal

sonucunda kusur tamamen ortadan kalkmayabilir. Yani her beklenmeyen hal bir
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miicbir sebep olusturmazken, her miicbir sebep bir beklenmeyen hal olusturmaktadir

(Kutlu, 1999:18).

4.3. ZARAR GORENIN DAVRANISI

Zarar, zarar gorenin kusuru sonucu meydana gelmisse, idarenin hem kusurlu
hem de kusursuz sorumlulugu ortadan kalkmaktadir. Ciinkii; zarar gorenin kusuru,
idari davranis ile zarar arasindaki illiyet bagini kesmis olmaktadir (Giinday,

2003:349).

Buna karsilik, zarar gorenin tutum ve davranisi, zarar dogurucu tutum ve
davraniglardan biri ise, bu gibi durumlarda idarenin sorumlulugu azalmaktadir. Bu
azalma, zarar gorenin kusurunun agirligr ile orantilidir. Eger kusursuz sorumluluk
s0z konusu ise mahkeme zarar goérenin kusurunu, tazminat tutarini saptarken dikkate
almaktadir (A. S. Goziibiiylk, 2002:327). Bu konuda verilen yargi kararlar1 da
doktrinin goriisii ile ortiismektedir. Danistay 10. Dairesince verilen asagidaki kararda
da bu husus vurgulanarak idare mahkemesince idarenin sorumluluguna hiikkmedilen

karar bozulmustur.

“Dava, Ankara Merkez Kapali Cezaevinde tutuklu bulunan davacinin, bir
baska tutuklunun ates etmesi {izerine yaralanmasi olaymda bazi organlarim
kaybettiginden ve davali idarenin hizmet kusuru bulundugundan bahisle ugranildigi
ileri stirtilen 500.000.000.-TL. maddi ve 500.000.000.- TL. manevi zararin yasal
faizi ile birlikte tazmini istemiyle agilmistir.

Idarenin hukuki sorumlulugunun kabulii, éncelikle ugranilan zararm, zarar
gorenin veya l¢lincl kiginin kusurundan kaynaklanmamis olmasi sartina baghidir.
Ugranilan zararin biitliniiyle zarar gorenin veya iiclincii kisinin kusurundan
kaynaklanmis olmasi halinde, yiiriitiilen hizmet ile zarar arasinda nedensellik bagi
kurulmasina, hizmet kusuru veya kusursuz sorumluluk ilkelerinden hareketle
idarenin hukuken sorumlu sayilmasina olanak bulunmamaktadir.

Olayda, cezaevine silah sokulmasini engelleyemeyen idarenin hizmet kusuru
bulunmakla birlikte, davacinin cezaevine silah soktugu ve kendisini kogus
sorumlusu ilan edip, ayni cezaevinde bulunan bir sanig1 hizmetinde kullanmak ve
kumar komisyonu toplatmak igin yardimci olarak belirledigi dosyadaki bilgi ve
belgelerin incelenmesinden anlagilmaktadir.

Cezaevi diizenini bozan yasak eylem ve davranislar i¢inde olan davacinin,
hakaret edip, tahrik ettigi yardimcis1 tarafindan yaralanmasi karsisinda, olayin
biitiinliyle davacinin ve yardimcisinin kusurundan kaynaklandiginin kabulii zorunlu
bulunmaktadir.
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Davaci, cezaevi diizenini bozan eylem ve davramislari nedeniyle kendi
kusuru sonucunda yaralanmig olup, ugradig1 zararla yiiriitiillen hizmet arasinda
nedensellik bagi kurulup, idarenin hukuki sorumluluguna gidilmesine olanak
goriilmemektedir.

Agciklanan nedenlerle, kararinin bozulmasma.....”( Danistay 10.
Dairesinin 15.3.2006 giinlii, E:2003/646, K:2006/1932 sayil1 karar1)

4.4. UCUNCU KISININ DAVRANISI (KUSURU)

Zararin olugmasinda tgiincii kisilerin katilmalari, ilke olarak yonetimin
sorumlulugunu etkiler. Kusura dayanan sorumlulukta iiclincii kisilerin kusuru, ya
idarenin sorumlulugunu tamamen ortadan kaldirir, ya da kusuru oOlgiistinde azaltir.
Kusursuz sorumlulukta, {i¢iincli kisinin ise karismis olmasi, idareyi sorumluluktan
kurtarmaz. Ancak idare tazminata mahkum edildikten sonra kusuru Ol¢iisiinde

tictincii kisiye “rlicu” etme hakkina sahiptir (A. S. Goziibiiytik, 2002:327-328).

Ornegin; A, B’ yi 6ldiirmek amaciyla trenin gelmesinden hemen o6nce,
raylarin {izerine itmis ve B treninin altinda kalarak 6lmiis ise; bundan TCDD degil,
B’ yi iten A sorumlu olmaktadir. Bu durumda, idarenin sorumlulugu tamamen

ortadan kalkmaktadir.

Ancak; bazi durumlarda ise, ortaya ¢ikan zarar hem idarenin bir fiilinden hem
de {igiincii kisinin bir davranisindan kaynaklanmus olabilir. Ornegin; fakiilte binasinin
girisinde dis merdivenler kisin buzlanms, fakiilte idaresi bu buzlar1 temizlememistir
(Idarenin davranis1). Bu merdivenlerden cikarken, dgrencilerden biri diger 6grenciyi
itmig (=lglincli kisinin davranisi), itilen 0grenci bu itmenin etkisiyle dengesini
yitirmis, merdivenlerin de buz kapli olmasi nedeniyle kayip diismiis ve bacagini
kirmistir. Burada; zarar, hem idarenin hem de {ic¢lincii kisinin davranisindan
kaynaklanmustir. Zararin meydana gelmesinde iki taraf katkida bulunmustur. Iste;
hem idarenin hem de {i¢iincii kisinin davraniginin, zararin ortaya ¢ikmasina yol actigi
bu gibi durumlarda, sorumlulugun idare ile iiglincii kisi kusurlar1 arasinda
paylastirilmas1  gerekmektedir. Ugiincii kisinin davramsi  idarenin  kusursuz
sorumlulugunu degil, sadece kusurlu sorumlulugunu kismen veya tamamen

kaldirmaktadir (Gozler, 2002:290).
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Tezimizin buraya kadar ki bolimiinde; sorumluluk kavrami, idare
hukukundaki yansimalari, idare hukukunda sorumlulugun gelisim siireci, bu
sorumlulugun olusabilmesi i¢in gerekli olan kosullar ile sorumlulugun azalmasina
veya tamamen ortadan kalkmasina neden olan sebepler genel hatlan ile, fazla

ayrintiya girmeden incelenmistir.

Idarenin tazminat sorumlulugu; kusurdan kaynaklanan yani hizmet kusuru
ilkesi ve kusursuz tazminat sorumlulugu ilkesi olmak iizere temelde iki baslik altinda
incelenebilir. Inceleme konumuz kusursuz sorumluluk ve kusursuz sorumlulugun da
alt dali olan risk sorumlulugu olmasina ragmen, hizmet kusuru yani kusurlu
sorumlulukla, risk sorumlulugunun farklarini, hangi olayda kusurlu sorumluluk hangi
olayda kusursuz sorumluluk uygulanacagini bilmemiz agisindan kusurlu sorumluluk
ilkesini Oncelikli olarak inceleyecegiz. Kusurlu sorumlulukla kusursuz sorumluluk
kimi zaman yargi organlar1 tarafindan bile ayirt edilememektedir. Bu nedenle
aralarindaki farklar 6nemlidir. Bu konuyla ilgili olarak hizmet kusuru kavrami ve
Ozellikleri anlatildiktan sonra, hizmet kusuru kabul edilen haller tizerinde

durulacaktir.

5. IDARENIN SORUMLULUGUNUN CESITLERI

5.1. IDARENIN KUSURLU SORUMLULUGU (HIZMET KUSURU)

Hizmet kusuruna dayanan idari sorumluluk, kusursuz sorumluluga gére daha
genis bir uygulama alani bulmaktadir. Hemen belirtelim ki idari sorumluluk nedeni
olarak “kusur”, yonetimin kurulusundan ya da isleyisinden dogan nesnel nitelikli bir
aksaklik ya da bozukluktur. Danistay’in yerlesmis igtihadina gore, “hizmet kusuru
sebebiyle idare aleyhine tazminata hiikmolunabilmesi i¢in, idarenin ifaya mecbur
oldugu hizmetin idarece yapilmamasi, ge¢ yapilmasi veya kusurlu ifas1” gereklidir
(Danigtay 8. Dairesi’nin 3.7.1962 giinlii ve E. 1961/3207, K. 1962/3280 sayil
karar1). Hukuki sorumluluk esasinin temelini olusturan kusur teorisini dikkate alan
Fransiz doktrin ve igtihadi, idarenin sorumlulugunu da yine kusura dayandirmislardir
(Basgil, 1940:27). Medeni hukukta yer alan kusur esaslarinin idare alanindaki

sorumluluk ve tazminat uyusmazliklarina esas olamayacagi anlasildigindan, bu
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kusurun kaynagi kamu personelinde ve personelin se¢iminden ziyade, hizmetin
kurulmasinda ve islemesinde aranilmis ve hizmetin kurulusunda veya isleyisinde
mevcut kusurlar hizmet kusuru adi altinda devlete ve diger kamu tiizel kisilerine
izafe edilerek bu hiikmi sahislarin sorumlulugu kusur ilkesine dayandirilmistir (Onar,

1966:1696).

Onar, hizmet kusurunu; “devlet kamu hizmetlerini halin icaplarina ve
ihtiyaclarina gore en uygun, bu ihtiyaglar1 karsilayacak sekilde, devamli ve istikrarl
bir tarzda umuma arz etmek, umumun bu hizmetlerden geregi gibi faydalanmasini
temin eylemek mecburiyetindedir. Bu borcun yerine getirilmemesi hizmet kusurunu

olusturur” seklinde agiklamistir (Onar, 1966:1695).

Hizmet kusuru genel olarak, idarenin yiiriittigii bir hizmetin kurulmasinda,
diizenlenmesinde ya da isleyisindeki bozukluk ve aksaklig1 olarak ifade edilmektedir

(Giinday, 2003:320, Gozler, 2003a:947).

Atay, Odabasi, Gokcan hizmet kusurunu tanimlamanin zor oldugunu
belirtmekle birlikte su sekilde bir tanim yapmaya c¢alismislardir. “Devlet, kamu
hizmetlerini alanlar1 itibariyle sartlara en uygun ve ihtiyaglarini karsilamada en {ist
seviyede gerceklestirmek i¢in siirekli ve istikrarli bir sekilde idare edilenlere sunmak,
onlarin emirlerine amade bulundurmak, yani kamu hizmetlerini en etkin en verimli
ve hukuka uygun bir sekilde saglamakla yiikiimliidiir. Bu borcun yerine

getirilmemesi hizmet kusurunu olusturur.” (Atay ve ark., 2003:20).

Topuz ve Ozkaya’ya gore ise, “hizmet kusuru, idarenin 6rgiit yapisma yada
bizatihi hizmetin sunumuna iligkin siirecin isleyisinde meydana gelen, ya da var olan
nesnel nitelikli bir aksama veya bozukluk nedeniyle, idarece tam olarak sunulmasi
gereken bir hizmetin eksik, yanlis veya kotii verilmesidir.”(Topuz ve Ozkaya,

2002:21).

Bu konuda Tiirk doktrininde en kapsamli tanimi1 Sarica yapmustir: “Hizmet
kusuru, idarenin ifa ile miikellef oldugu herhangi bir amme hizmetinin ya
kurulusunda, tanzim ve tertibinde veya teskilatinda, biinyesinde, personelinde yahut
isleyisinde gereken emir, direktif ve talimatin verilmemesi, nezaret, murakabe,
teftisin icra olunmamasi, hizmete tahsis olunan vasitalarin kifayetsiz, elverissiz, kotii

olmasi, icap eden tedbirlerin alinmamasi, geg, vakitsiz hareket edilmesi, ... seklinde
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tecelli eden bir takim aksaklik, aykirilik, bozukluk, intizamsizlik, eksiklik, sakatlik
arz etmesidir.” (Sarica, 1949b:856).

Giiran ise “Hizmet kusuru, kurumun, hizmetin kurulusundaki, isleyisindeki
ve ilgili personeli ilizerinde gozetim ve denetim gorevini geregi gibi yerine
getirememesindeki “belli” bir yada birkag kamu gorevlisinin tutum, yaklasim ve
davranigina mal edilemeyen, onlara atif ve izafe edilemeyen ve bdylece “nesnel” ve
“anonim” niteligini muhafaza eden sorumluluk halleridir.” seklindeki tanimiyla,
diger yazarlardan farkli olarak, “belli bir yada birka¢ kamu gorevlisinin tutum,
yaklagim ve davranisina mal edilebilen” kusurlari hizmet kusuru kavraminin diginda

tutmustur (Giiran, 1980:188).

Tiirk doktrinindeki hizmet kusurunu tanimlamak i¢in yapilan tanimlarin
bityiik ¢ogunlugu Duez’in “Idare, hizmetin ké&tii ve gec islemesi veya hig¢ islememesi
hallerinde “hizmet kusuru” iglemis sayilir.” (Duez,1950:24) seklindeki tasnifine

dayanmaktadir.

Idarenin kusurlu sorumlulugu; Fransiz Uyusmazlik Mahkemesi ve Fransiz
Danistay1’nin igtihatlari ile ortaya ¢ikmis olup, Tiirk idare hukukunda da yaygin bir
sorumluluk ¢esidi olarak kullanilmaktadir. Hizmet kusuru kavramini agikladiktan

sonra bu kavramin genel olarak ayirt edici 6zelliklerini inceleyebiliriz;

Hizmet kusurunun en 6nemli 6zelligi bagimsiz bir sorumluluk hali olmasidir.
Yani, hizmet kusuru 6zel hukuktaki haksiz fiil sorumlulugundan tamamen bagimsiz,
idare hukukuna 0zgii, nevi sahsina miinhasir bir kavramdir (Onar, 1966:1695).
Hizmet kusurunun idare hukuku kurumu olmasi sebebiyle medeni hukuktaki kusur

ve sorumluluk kavramlarindan kapsam ve taraflari itibariyle farklilik gostermektedir.

Hizmet kusuruna dayanan sorumluluk as/i bir sorumluluktur. Yani, hizmet
kusuru nedeniyle gelen zarara ugrayan kisi, dogrudan dogruya idare aleyhine dava
acabilir (Candan, 2005:169, Ozgiildiir, 1996:70) Her ne kadar hizmet kusuru bir
gercek kisinin (kamu personelinin) kusurundan kaynaklanmis olsa bile idarenin, 6zel

hukukta istihdam edenlere tanmnmis olan “kurtulus kamitlarmi'™ ileri siirerek

! Kurtulug kaniti, borglar hukukunda adam caligtiranin sorumlulugunda diizenlenmistir. Bir kisi
yaninda ¢alistirdiklarinin verdigi zararlardan kusursuz sorumludur. Ancak eger yaninda galistiracagi
kisileri segerken gerekli 6zeni gdsterdigini ve onlarin ¢aligmasi sirasinda zarar olusmamast i¢in
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sorumluluktan kurtulmast miimkiin degildir (Onar, 1966:1696). Kurtulus kanitinin
ileri siirlilememesinin dogal sonucu olarak; magdur, bu kusurun belirli bir personelin
eseri oldugunu, onun sahsma atif ve izafesinin miimkiin oldugunu veya idarenin,
kusurun meydana gelmemesi i¢in gereken tiim tedbirleri almadigini ispatlamasina
gerek bulunmamaktadir. Bu durum, kamu kudretini kullanan giiclii idare karsisinda

bireyin daha korunakli olmasini saglamaktadir.

Hizmet kusurunun bir diger 6zelligi de anonim olmasidir. Kusurun sahsen
belirlenmis bir kamu personeline atfedilmesine gerek olmamasi hizmet kusurunun
anonim olusundan kaynaklanmaktadir (Yenice ve Esin, 1983:85, Sarica, 1949b:860).
Buna gore hizmet kusurunun hangi kamu personelinin kusurundan kaynaklandiginin
tespitine gerek bulunmamakta, kamu hizmetindeki kusurun ortaya konulmasi

idarenin sorumlulugun dogmasi icin yeterli kabul edilmektedir (Onar, 1966:1697).

Idare bir gercek kisi degil, tiizel kisidir. Bundan dolay:r da, idarenin
sorumlulugundan bahsedilince, kusurun 6zel hukuktaki bireyin kusurunun
degerlendirilmesindeki tarzda degerlendirilmesi miimkiin degildir. idari eylemlerden
kaynaklanan kusurda, kusura neden olan kisiyi belirlemek daha gii¢ olmaktadir. Bu
nedenle, kural olarak zarar kamu gdrevlilerinin kusurundan kaynaklansa bile kusurlu

davranistan idare sorumlu olmaktadir (Atay ve ark., 2003:56).

Baska bir ifadeyle; kusurun ancak insana atfedilebilir olmasi nedeniyle ger¢ek
kisi olmayan idarenin aslinda kusur sahibi olmasi miimkiin olmamakla birlikte, kamu
hizmetlerini gordiirmek iizere istihdam ettigi kisilerin kusurundan sorumlu

tutulmaktadir (Gozler, 2003a:975).

Kamu gorevlilerinin kamu hizmetiyle ilgili olan kusurlu tutum ve davranislar
nedeniyle olusan hizmet kusurundan dogan zararlardan dolay1 kendilerinin sorumlu
olmayacagi, hatta tazminata mahkum edilmis olsa bile bunun idareye riicu

edebilecegi mevzuatimizda diizenlenmistir (Giinday, 2003:340-341).

Konuyla ilgili olarak, Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 13 {incii maddesinin 1
inci fikrasinda “Kisiler kamu hukukuna tabi gorevlerle ilgili olarak ugradiklari

zararlardan otiirli bu gorevlerini yerine getiren personel aleyhine degil, ilgili kurum

alinabilecek her tiirlii tedbiri aldigini kanitlarsa artik sorumlulugu kalmaz. Iste buna “kurtulus kanit”
veya “kurtulus beyyinesi” denilmektedir.
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aleyhine dava acarlar. Kurumun, genel hiikiimlere gore sorumlu personele riicu hakki

saklidir” diizenlemesine yer verilmistir (Pinar, 1987:53).

Anilan maddenin gerekcesinde, bu hiikmiin ikili bir giivence saglamak
amaciyla diizenlendigi belirtilmektedir: Birinci giivence idare edilenleri korumaktir:
Idare edilenler kamu hukukuna tabi gérevler dolayisiyla kendilerine verilmis
zararlarda, dogrudan dogruya goérev sahibi kurum aleyhine dava acabileceklerdir;
boylece dava sonuclarmi karsilayabilme yetenegi olan bir davali bulmus
olmaktadirlar. Ikinci giivence, gorevli personeli korumaktir: Kamu gérevlileri,
gorevlerini yerine getirirken siirekli olarak tazminat davalariyla karsilagmaktan ve

ugrasmaktan kurtulmaktadirlar (Kaneti, 1989:99).

Kamu hizmetlerinin kurulus ve isleyisindeki aksaklik olarak tanimlanan
hizmet kusurunun, giiniimiizde kusursuz sorumluluk ilkesinin gelismesiyle uygulama
sahas1 daralirken, kisisel kusurun da hizmet kusuruna goére uygulama alani oldukca
daralmis bulunmaktadir. “Idare kendi eylem ve islemlerinden vermis oldugu zarar
O0demekle yiikiimliidiir” hiikmii idarenin sorumluluk kapsamini genislettiginden

“kisisel kusur” kapsami daralmaktadir.(Devrim, 1979:132).

Hizmet kusurunun 6zelliklerinden biri de “genel” nitelige sahip olmasidir..
Yani biitiin idari eylem ve islemlerden kaynaklanan zararlarin tazmininde ilk
basvurulacak sorumluluk tiiriidiir (Ozay, 1996:747). Kural olarak, idarenin
sorumluluguna hiikmedilebilmesi i¢in hizmet kusurunun bulunmasi gereklidir
(Sarica, 1949b:861). Hizmet kusurunun olmamasi halinde idarenin sorumlulugundan
bahsetmeye olanak bulunmamaktadir. Bu kuralin tek istisnasi, kusursuz sorumluluk
halleridir. Bunun yaninda, hizmet kusuru, biitiin kamu tiizel kisilerine uygulanan bir

sorumluluk tiiriidiir (Ozay, 1996:747).

Hizmet kusuru olaylara gore farkli 6zellikler gosterebilir. Hizmet kusurunun
bulunup bulunmadigi her olayda sartlara ve olayin dzelliklerine gore tespit edilir.
Normal zamanlarda ve normal sartlarda kusur olarak kabul edilebilecek bir eksiklik,
yanlislik veya gecikme anormal ve olaganiistii hallerde hizmet kusuru sayilmayabilir

(Ozgiildiir, 1996:73).
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Hizmet kusurunu genel olarak inceledikten sonra hizmet kusuru sayilan haller
gerek doktrinde gerekse de uygulamada kabul géren hizmetin hi¢ islememesi, gec

islemesi veya kotii islemesi seklindeki iclii ayirima gore anlatilacaktir.

5.2. HIZMET KUSURU SAYILAN HALLER

En genel tanimiyla; kamu hizmetinin kurulus ve isleyisindeki bozukluk
olarak ifade edilen hizmet kusurunun, gerek doktrinde gerek uygulamada, hizmetin
kotii islemesi, gec islemesi veya hi¢ islememesi hallerinden olustugu kabul
edilmektedir (Giinday, 2003:333-335, A. S. Gozibiiyiik, 2006:287-293). Burada
belirtmek gerekir ki, bu {i¢lii ayirim kesin olarak kabul gérmiis degildir. Ozgiildiir ve
Gozler gibi bazi yazarlar bu sekilde ki bir ayrimin yeterli olmadigim
diistinmektedirler."... kusur bir insan fiilinin niteligidir. Bir tiizel kisinin veya daha da
soyut bir sekilde “hizmet”in kusuru olamaz. O nedenle hizmet kusurunun bir kamu
hizmetinin kurulus ve isleyisinde bozukluk olarak tanimlanmasi yerinde degildir.
Keza, hizmet kusuru hallerinin yukaridaki gibi lige ayrilip sayilmasi, tabiri caizse bir
“geleneksel ti¢lii” yaratilmasi dogru degildir. Hizmet kotii iglese de kotii islemese de;
hizmet ge¢ veya zamaninda islese de veya hizmet hi¢ islemese de, kamu
gorevlilerinin eylem ve islemleri, kendilerinden beklenildigi gibi degilse bunlar
kusur teskil eder.” (Ozgiildiir, 1996:75). Kanimizca bu sekildeki gibi ii¢lii bir ayirim;
hizmet kusurunu tam olarak ifade etmeye yetmese de, iyi bir tasnife tabi tuttugu da
stiphesizdir. Biz de ¢alismamizda s6z konusu ti¢lii ayirimi esas alacagiz. Son olarak
sunu da eklemek gerekir, sorumlulugun hangi tiir hizmet kusurundan
kaynaklandiginin saptanmasi da her zaman kolay olmamaktadir. Bazen i¢ ice girmis
hizmet kusurlartyla da karsilasilabilmektedir. Bir hizmetin hem kotii hem de geg

islemesi gibi.

5.2.1. Hizmetin Kotii Islemesi

Hizmet kusurunun en eski ve en genis uygulama alani bulan goriiniis bigimi

“hizmetin kotii islemesi’dir (Yenice ve Esin, 1983:88). Hizmetin kotii islemesi,

37



kamu hizmetinin geregi gibi yliriitilmemesinden kaynaklanan bir durumdur. Bu
tanimlamayi, hizmetin beklenen 6zen, dikkat ve kalitede yapilmamasi seklinde
yapanlar da vardir (Armagan, 1997:18, Giinday, 2003:333, Gozibiiyiik, 2006:287).
Idare, yetkili ve gorevli kilindigi alan ve konularda bireylere kamu hizmeti
sunmaktadir. Idare, sunmus oldugu kamu hizmetinin geregi gibi islemesi icin idari
orgiitlinii kurmak ve arag, gere¢ ve personeli o hizmetin gereklerine uygun bir
bicimde hazirlamakla yiikiimlidiir. Hizmetin geregi gibi islememesi bu
yukiimliiligiin dogru olarak yerine getirilmediginin karinesidir. Bu yiizden kisilerin
zarara ugramalar1 halinde, idarenin hukuki sorumlulugu s6z konusu olmakta ve
ugranilan zararin gorevli idarece tazmini gerekmektedir (Oytan,1999:6, Atay ve ark.,

2003:72).

Giliniimilizde sosyal devlet anlayisi ¢er¢evesinde kamu hizmetinin ulastig
cesitlilik ve degiskenlik dikkate alindiginda, hizmetin kotii islemesi halinin sinirlarini
belirlemenin, diger bir ifadeyle formiile baglamanin imkansizlig1 kolayca
anlasilmaktadir. Dolayisiyla, hizmetin kétii isleyip islemedigini saptayabilmek igin,
hizmetin niteligi, zaman ve yer sartlarini, idarenin elindeki imkan ve araglar1 bilmek,
somut olayin niteligi ve benzeri durumlari tahlil ederek, her olay i¢in somut olarak
bir yargiya varmak gerekmektedir (Ozgiildiir, 1996:75). Idarenin eksikliginden,
dikkatsizliginden, tedbirsizliginden, ihmalinden, yasal gorevlerini gerektigi gibi
yerine getirmemis olmasindan kaynaklanan hizmet kusurlar1 hizmetin kot

islemesinin 6rneklerini olusturmaktadir (Oytan,1999:3).

5.2.2. Hizmetin Gec Islemesi

Kamu giicii ile donatilmis olan idarenin sunmakla miikellef bulundugu kamu
hizmetlerini yerine getirmesi tek basina yeterli olmayip, ayni zamanda kamu
hizmetlerini makul bir siire igerisinde yerine getirmesi de gerekmektedir. Kamu
hizmetinin makul olarak kabul edilemeyecek zamanda ge¢ veya yavas islemesi de
idare agisindan hizmet kusurunu olusturmaktadir (Yenice ve Esin, 1983:90,

Armagan, 1997:30).

38



Hizmetin gec¢ isleyip islemedigini tespit etmek her zaman kolay
olmamaktadir. Idarenin vermekle yiikiimlii oldugu kamu hizmeti i¢in mevzuatta bir
siire belirlenmis ise, burada hizmetin ge¢ isledigini tespit etmek kolaydir. Belirlenen
siireyi asacak sekilde kamu hizmeti vermek hizmet kusuru sayilir. Ancak hizmetin
sunum siiresi mevzuatta agikca belirtilmemis ise, (ki cogunlukla da herhangi bir siire
belirlenmemistir) hizmetin ne kadar siire icerisinde yerine getirilecegi konusunda bir
aciklik yoktur. Bu tiir kamu hizmetlerinde hizmetin niteligi, yeri, zamani, idarenin
imkan1 ve hizmet alanin ihtiyag durumu gibi hususlar dikkate alinarak makul bir
sirenin belirlenmesi gerekir (Atay ve ark., 2003:78). Belirlenen bu makul siire kadar
beklenmesi idare agisindan hizmetin gec¢ islemesi olarak kabul edilemez. Makul
stirenin her kamu hizmeti i¢in farklilik arz etmesi kaginilmazdir. Buna gore 6rnegin
saglik kamu hizmetinde kalp krizi ge¢iren bir hasta ile soguk alginligi olan bir
hastaya  miidahale = zamaninin  farklibk  gosterebilecegi  kuskusuzdur

(Kizilyel,2006:23).

5.2.3. Hizmetin Hic Islememesi

Hizmet kusuru, idarenin somut davranis ve tutumu sonucunda olabilecegi
gibi, yerine getirmekle yiikiimlii oldugu kamu hizmeti i¢in hareketsiz kalmasi, hi¢bir
sey yapmamasi hallerinde de ortaya cikabilir (Atay ve ark., 2003:75). Hizmetin hig
islememesinde, idarenin bir faaliyette bulunmasi, yani bir kamu hizmetini icra etmesi
gerekirken, herhangi bir sebeple bu hizmeti gergeklestirmemesi durumu so6z

konusudur (Armagan, 1997:39).

Bir alanda idarenin etkinlikte bulunmasinin, mevzuatin emredici hiikkmiiniin
geregi olmasina ragmen idarece bir etkinlikte bulunulmamasi durumunda hizmetin
hic islememis sayilacagi kuskusuzdur (Atay ve ark., 2003:75). Buna karsilik belli bir
hizmetin yiiritiiliip yiirtitiilmemesi konusunda idareye takdir yetkisi taninmis ise,
idarenin hareketsiz kalmasinin onun sorumsuzluguna yol agacagi her zaman

sOylenemez (Balta, 1974:105, Giinday, 2003:335-336).
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Kamu hizmetlerini ifa ile yilikiimlii bulunan idareye takdir yetkisi
taninmasinin amaci, hizmetin daha iyi ve daha cabuk sekilde yerine getirilmesini
kolaylastirmaktir. Idarenin kullandig1 takdir yetkisi mutlak ve smirsiz degildir.
Bununla birlikte sinir1 belirleme ile ilgili bir kural koymakta miimkiin degildir.
Takdir yetkisinin yerinde kullanilip kullanilmadigini veya idarenin harekete ge¢mesi
icin konulan sartlar gergeklestigi halde harekete gecilmedigini saptamak yargi
organina aittir. Yani takdir yetkisine sahip olan idarenin hareketsizliginden
kaynaklanan zararin tazmini amaciyla acgilan davada yargi organi; her somut olaya
miinhasiran farkli etkenleri dikkate alarak, hareketsizligin bir hizmet kusuru teskil
edip etmeyecegi noktasinda degerlendirme yapacaktir. Takdir yetkisinin konu ve
amaci disinda kullanilmasi bu islemin iptalini gerektirecegi gibi idarenin kusuru
nedeniyle sorumluguna da yol agacaktir. Burada su hususu da belirtmek
gerekmektedir ki, yargi organinin idareye harekete ge¢me konusunda dogrudan
dogruya bir emir vermesi miimkiin degilse de hareketsizliginin neticelerinden onu

sorumlu tutabilecegi tabiidir (Ozdemir, 1963:60).

Bu ihtimalin disinda, idarenin etkinlikte bulunmasina mevzuatin onay vermis
ve fakat bu konuda karar verip harekete gegmekte idareyi serbest birakmis oldugu
yani bir anlamda idarenin takdir yetkisinin bulundugu durumlarda, s6z konusu alan,
idarenin kurulus ve varlik amaciyla dogrudan iliskiliyse, yapmakla zorunlu oldugu
hizmetlerin hemen akabinde bu tiir hizmetleri ifa etmek i¢in gerekli plan ve
calismay1 yaparak faaliyete gecmesi gerekir. imkanin olmasma ragmen, bu tiir

faaliyette bulunmama ilgili idare acisindan hizmet kusuru olusturmaktadir

(Kizilyel,2006:23).

Tabii ki, bir idari faaliyetin yapilmadigindan s6z edilebilmek i¢in oncelikle
idarenin bu hizmetin yiiriitiilmesiyle yiikiimlii kilinmis olmasi gerekmektedir (Duran,
1974:30). "Devletin, mali kaynaklarinin yeterliligi Olciisiinde yerine getirecegi
Odevleri bizzat Anayasa ile belirlenmis olan potansiyel gorevlerdir. Anayasa’nin
“Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler” béliimiinde (md. 41-64) teker teker
sayllmis olan, ailenin korunmasi, egitim ve Ogretim hakkinin kullanilmasi i¢in
gerekli tedbirlerin alinmasi, tarim ve hayvanciligin korunmasi; ¢alisma barisinin,

ticrette adaletin, sosyal giivenligin saglanmasi; sagligin, c¢evrenin, sanatin ve
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sanat¢inin korunmasi, sporun gelistirilmesi ddevleridir” (Oytan,1999:26-27). Kamu
hizmetini yerine getirerek bireylerin ihtiyacini karsilama amaciyla meydana gelen
teskilat olan idare, siiphesiz elindeki mali kaynaklar oraninda bu goérevini yerine
getirecektir. Anayasanin 65. maddesinde de “Devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda
Anayasa ile belirlenen gorevlerini, bu gorevlerin amaclarmma uygun Oncelikleri
gozeterek mali kaynaklarin yeterliligi Olciisiinde yerine getirir.” diizenlemesi yer

almustir.

Idarenin, Anayasanin 65. maddesinde ongoriillen anilan hiikiimden
yararlanarak kamu hizmetlerini ifadan kaginamamasi gerekir. Idarenin hukuki
diizenlemelerle kendisine verilen kamu hizmetini mali kaynaklarin yetersizligi
nedeniyle yerine getirememesi durumunda sorumlu tutulup tutulamayacagi agik
degildir. Danistay’in eski kararlarina baktigimizda, Anayasadaki mali kaynaklarin
yeterliligi ile ilgili hiikmiin idarenin sorumlulugunu simirlandiracak sekilde
yorumlandigini goriiriiz: “Devletin sorumlulugu iktisadi gelisme ve mali kaynaklarin
yeterliligi ile sinirlidir.... Dere yataklarimin sik temizlenerek bakimli halde tutulmasi
mali ve teknik imkanlara bagl oldugundan, bu kabil hallerde dogan zararlardan
Devleti sorumlu tutmaya hukuken imkan mevcut degildir (Danistay 12.Dairesi’nin,
24.4.1972 giin ve K:1972/1282 sayili karar1).”. Ancak Danigtay 1990’11 yillarda bu
gorilisinii degistirmistir. Simdiki goriisiine 6rnek karar ise su sekildedir: Heyelan
mintikasinda agilan karayolunda heyelana karsit gerekli tedbirleri almama ve yol
kenarinda ruhsatsiz acilan kahvehanenin isletilmesini dnlememe suretiyle burada
konaklayan aractakilerin toprak kaymasi sonucu 6liimii nedeniyle agilan tazminat
davasinda Danistay, hizmetin geregi gibi islemedigini kabul etmis ve “aymi
glizergahta daha az riskli ancak heyelan bolgesi olmasi nedeniyle olagan teknik
olanaklardan farkli bir ozelikte yol yapmanin maliyet unsuru nedeniyle
gerceklestirilmemis olmasimin olayda idarenin sorumlulugunu ortadan kaldiracak
bir neden olarak kabul edilemeyecegi’ne karar vermistir (Danistay 10. Dairesi’nin,

12.11.1996 giin ve 1996/7395 sayili karari).

Doktrinde, genel kabul goren goriis, mali boyutu olan kamu hizmetlerinin
mali kaynaklarin yetersizligi nedeniyle yerine getirilememesi halinde hizmet kusuru
olusmayacag: seklindedir. Diger taraftan; mali kaynak gerektirmeyen veya asli olan

kamu hizmetlerinin ifasindan ka¢inmanin her zaman ve sartta hizmetin islememesi
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olarak degerlendirilecegidir. Yani diger bir ifadeyle savunma, adalet, saglik gibi
kimsenin {izerinde ihtilaf etmedigi asli hizmetlerin idarenin birincil ve en 6nemli
vazifesi olmasi nedeniyle islememesi tereddiitsiiz hizmet kusuru olarak kabul
edilmekte iken bu derece asli olmamakla birlikte yapilmasinda kamu yarar1 bulunan
hizmetlerin islememesi mali yetersizliklerden kaynaklantyorsa bu durumda hizmet

kusurunun olustugu kabul edilmemektedir (Kizilyel,2006:25).

Ote yandan, Anayasanin 65. maddesini, maddede sayilmis olan potansiyel
gorevlerin diginda, kamu kurum ve kuruluslarina yasalarla verilmis olan aktif
gorevleri de kapsayacak sekilde yorumlamak, idarenin yasa ile verilen gorevleri
yerine getirmemesi i¢in pesin bir gerekce, her zaman gecerli bir mazeret bulunmasi
sonucunu dogurur (Oytan,1999:27). Demek ki, idare kanunla goérevli oldugu faaliyet
ve hizmetleri, mali ve teknik imkanlar1 bulunmadig1 gerekgesiyle yerine getirmekten
kacinamaz ve buna bagli sorumluluktan da kurtulamaz (Duran, 1974:32-33). Tabii
ki, her somut olayda mali yetersizlik durumunun olaya 6zgii olarak degerlendirilmesi
gerekmektedir, aksi takdirde idarenin sorumlulugunu daraltmak gibi sakincali bir
sonug¢ ortaya cikabilir. Doktrin ve Danistay'in mali imkanlarla baglilik ol¢iitiint
olabildigine smirlt yorumlama egiliminde olduklar1 goézlemlenmektedir. (Giiran,

1979:56)

Idarenin sorumlulugu konusunda esas olan, hizmet kusuruna gore
sorumluluktur.  Yani, idarenin  yiriittiigi bir hizmetin  kurulmasinda,
diizenlenmesinde ya da isleyisindeki bozukluk ve aksaklik nedeniyle bireylerin
zarara ugramasi sonucu olusan sorumluluktur. Buna gore, idare aleyhine tazminat
istemli agilan davalarda, oncelikle olayda hizmet kusuru bulunup bulunmadig:
arastirilmali, hizmet kusurunun varlig1 tespit edilemezse, bu kez kusursuz sorumluluk
ilkesi uyarinca tazmin yiikiimliiliigiiniin sartlarinin olusup olusmadigi incelenmelidir.
Tabii ki sorumlulugun olusabilmesi icin diger bazi sartlarin da bulunmasi
gerekmektedir. Oncelikle zarara yol agan bir idari islem veya eylem (idari davranis)
olmasi,. ortada tazmini gereken bir zararin bulunmasi, bu zararin, zarar goren kisinin
kendi kusurundan kaynaklanmamasi, kamu gorevlileri disinda idare ile hukuki bir
ilisi icinde olmayan {i¢iincii kisilerin eyleme sebebiyet vermemesi ve miicbir sebep

bulunmamasi halinde illiyet baginin kurulmasi sonucu idarenin sorumlulugundan
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bahsedebilmek miimkiin olacaktir. Bu sartlardan birinin veya birkaginin

bulunmamasi idarenin sorumlulugunun ortaya ¢ikmasina engel teskil etmektedir.

Bu boliimde idarenin sorumlulugu ve idarenin sorumlulugu cesitlerinden
kusurlu sorumluluk genel hatlariyla incelendikten sonra simdi de caligmanin asil
konusu olan risk sorumlulugunu da i¢inde barindiran idarenin kusursuz sorumlulugu

konusu diger konulara gore daha ayrintili olarak incelenecektir.
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IKiNCi BOLUM

IDARENIN KUSURSUZ SORUMLULUGU

1. KUSURSUZ SORUMLULUK KAVRAMI VE OZELLIiKLERIi

Idarenin, topluma hizmet sunmakla yiikiimlii bir tesebbiis, bir organizasyon
olarak tanimlanmasi, idare-birey iliskisinin demokratik nitelik kazanmasi, idarenin;
hukuki sorumluluk sebeplerini farklilastirmis ve sorumluluk alanini genisleterek 6zel

hukuktakinden ¢ok daha ileri boyutlara ulastirmistir (Unliigay, 1988:4).

Baslangicta idarenin sorumlulugunun tek nedeni kusur iken, giliniimiizde
idarenin kusur sorumlulugu yaninda, kusuru bulunmadigr durumlarda da sorumlu
tutulabilecegi kabul edilmis ve kusursuz sorumluluk giderek yayginlasmistir (Atay,

2006:564).

Genel anlamda, kusursuz ya da objektif sorumluluk; bir hukuk siijesinin
kusuru olmadig1 halde kendisi ile ilgili goriilen bir zarardan sorumlu tutulmasidir
(Esin, 1973:128). Kusursuz sorumlulukta, sorumlu kisinin kisiligine, irade

zayifligina yonelik siibjektif bir kinama s6z konusu degildir (Tandogan, 1981:7).

Her tiirli kusur fikrinden arinmis bir sorumlulugu ifade eden bu sorumluluk
sekline; sebep-sonug iliskisine yani nedensellik bagina dayandigini belli etmek igin,
“sebep sorumlulugu” denildigi gibi; sonucun, degisik ifadesiyle de zararin
varligindan ve bunun tazmin edilmesinin 6neminden hareketle, “sonu¢ sorumlulugu”
da denilmektedir. Ayrica siibjektif bir nitelik tasiyan kusur fikrinden tamamen
armmis oldugunu belirlemek amaciyla “objektif sorumluluk” da denilmektedir

(Armagan, 1997:93).
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Yalin anlamda kusursuz sorumluluk, bir denetim, gézetim ve 6zen gosterme
gbrevinin yerine getirilmemesinden kaynaklanan sorumluluk halidir. Bu sorumluluk,
aile bagkani, hayvan tutucunun, yap1 ve tasinmaz malikinin sorumlulugu gibi Medeni

Kanun ve Bor¢lar Kanununda diizenlenen 6zel hukuk sorumlulugudur.

Agirlagtirtlmis kusursuz sorumluluk halinde ise; 6zen gosterme gorevinin
yerine getirilip getirilmemesi dnemli degildir. Zira, bu sorumluluga dahil olan ugras
ve isletmelerin iclerinde barindirdiklar1 6zel tehlikeler vardir Agirlastirilmig
sorumluluk halleri i¢in tas ocaklari, otomobil isletmesi, demiryolu, hava ve deniz

isletmesi 6rnek olarak gosterilebilir. (Bereket Bas, 2002:129).

Kusura dayanan sorumlulukta, failin kusurlu olmasi sarti aranmaktadir. Kusur
bulunmazsa, sorumluluk da dogmamaktadir. Sorumlulukta kusurun aranmasi
durumunda her zaman adaletli sonuca ulagsmak miimkiin olmamaktadir. Kusur
sartinin aranmasi, sanayilesme ve modern teknolojinin gereklerine de zaman zaman
ters diismektedir. Soyle ki, makinelerin hayatimiza girmesiyle, kusurun tespit
edilmesi cogu zaman imkansiz hale gelmektedir (Caglayan, 2007:18). Aym
zamanda, sanayilesme ve makinelesme ile ekonomi ve ulagtirma alaninda meydana
gelen gelismeler sayisiz tehlikeler dogurmaya baglamistir. Kisiler bu tehlikelerden
kendilerini yeterince koruyamadiklar1 i¢in zarar1 da tek baslarina iistlenmek zorunda

kalmiglardir (Diiren, 1979:309).

Kusur ilkesi, 18. yiizyilin sonuna kadar 6zel hukukta, 20. ylizyil baslarina
kadar da idare hukukunda sorumlulugun yegane kaynagini olusturmustur. Gegen
yiizyildan itibaren, tazminat hukukunun “sosyal” bir nitelik kazanmaya baslamasiyla
birlikte, kusur ilkesi siddetle elestirilerek, zarar kusurlu bir davranistan
kaynaklanmasa bile, toplumun, zarar1 magdurun iizerinde birakmasinin adil bir
¢oziim olmayacagi diisiincesi yaygimnlasmaya baslamistir (Ozgiildiir, 2004:844).
Bununla birlikte, hukuka aykir fiiller disinda, hukuka uygun, ancak bazi tehlikeler
tagiyan fiillerin de idarenin sorumlulugunu doguracag: diisiincesi de kabul gérmeye

baslamistir (Diiren, 1979:309).

Boylece sonucta, kusurun bulunmadigi yerde sorumlulugun da olamayacagi

seklindeki klasik kusur kurami yikilarak, kusur bulunmasa da sorumlulugun
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dogabilecegi goriisii egemen olmaya baslamis ve kusursuz sorumluluk esaslari ortaya

atilmustir(Ozgiildiir, 1996:82).

Tazminat hukukunda eskiden zarar verenden hareket edilirken, artik zarar
goren On plana almmistir. Tazminat hukuku, bdylece sorumlu kilmaktan ¢ok, zarar

karsilamak anlami tasimaya baslamistir (Tandogan, 1981:13).

Bu genel aciklamalardan hareketle, kusursuz sorumlulugun o6zelliklerini su

sekilde siralayabiliriz:

e Kusursuz sorumluluk, sorumlu tutulan kisinin kusuru bulunmasa bile sorumlu
olacagimi ifade etmektedir. Yoksa boyle bir sorumlulugun ancak kusur olmayan

hallerde ortaya ¢ikabilecegini sdylemek dogru olmayacaktir.

e Kusursuz sorumluluk, kusur sorumluluguna nazaran daha ¢ok toplumsal
Ozellikler tagimaktadir. Sorumlu kisinin, olaydaki bireysel davranisindan ¢ok, onun

toplum i¢indeki konumu ve ekonomik durumu dikkate alinmaktadir.

e Tazminle sorumlu kisinin, temyiz kudretinin bulunup bulunmamasi,

sorumlulugunu etkilememektedir.

e Kusursuz sorumluluk, genellikle baskasinin eyleminden sorumluluk seklinde

kendini gosterir.

e Kusursuz sorumluluk, ¢cogu zaman beklenilmeyen hallerden dogan zararlar

icin de s6z konusudur.

e Kusur sorumlulugu, sorumluluk hukukunda genel bir esas olmasina ragmen,
kusursuz sorumluluk istisnai bir ilkedir ve kanunlarda agik¢a diizenlenen hallerde

ancak uygulanabilmektedir (Caglayan, 2007:18-19).

2. IDARE HUKUKUNDA KUSURSUZ SORUMLULUK

Kamu hizmetleri alanindaki hizli gelisme bu faaliyetlerden dogan zararlarin
tazmini konusunda "hizmet kusuru" kavraminin yetersiz kalmasina yol agmis ve
hizmet kusuru bulunmadan da idarenin sorumlu olabilmesi fikri kisa slirede kabul

gormistiir (Esin, 1973:128).
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Hizmet kusuruna dayanarak idarenin faaliyetlerinden dogan zararlarin
karsilanabilmesi i¢in hizmet kusurunun ispat edilmesi gerekmektedir. Kisilerin
idarenin davraniglar1 ya da bir davranista bulunmamasi yani hareketsiz kalmasi
dolayisiyla wugradiklar1 zararlar1 her zaman idarenin kusurlu davranislarina
dayandirma imkani bulunmamaktadir. En yalin haliyle, idarenin hic¢bir kusuru
bulunmayan bazi eylem ve islemler sonucu meydana gelen zararlari tazmin
yukiimliliigli olarak tanimlayabilecegimiz idarenin kusursuz sorumlulugu esasi

hakkinda, doktrinde birbirine yakin olmakla birlikte farkli tanimlamalar yapilmaistir.

Diiren’e gore “Idarenin bazi davranislar1 kusurlu olmasa da idarenin sorumlu
tutulmasina, verdigi zarari 6demekle yiikiimlii sayilmasina kusursuz sorumluluk

denilmektedir” (Diiren, 1979:309).

Duran idarenin kusursuz sorumlulugunu “bir olayda yonetsel kusur
bulunmasa da bazi kayit ve sartlar altinda idarenin, verdigi zarar1 6demekle yiikiimlii

sayilmasidir.” seklinde tanimlamaktadir (Duran, 1974:47).

Gozler’e gore ise “Kusursuz Sorumluluk (responsabiliti sans faute)” idarenin
kusursuz eylem ve islemlerinden dogan zararlar1 bazi durumlarda tazmin etmesi

yiikiimliligidir (Gozler, 2003b:281).

Kusursuz sorumluluk kavrami yerine, “objektif esaslara dayanan sorumluluk”
kavramin1 kullanmay1 tercih eden Onar, higbir hizmet kusuru mevcut olmasa da,
ozellikle bayindirlik isleri gibi alanlarda kisilerin ugradiklar1 zararin1 bu sorumluluk
geregince tazmin edilmesi gerektigini belirtmektedir. Objektif sorumluluk esas
alinarak zararin tazmin edilebilmesi i¢in, zararin maddi, hesaplanabilir, kalic1 ve

anormal bir mahiyet arz etmesi de gerekmektedir (Onar, 1966:1742).

Atay’a gore, kusursuz sorumluluk, “bir olayda kusuru olmasa bile baz1 kayit
ve sartlar altinda idarenin verdigi zararlari ve anarsi ve terdr olaylarinda da,
kendisinden kaynaklanan bir islem ve eylem olmasa da sosyal devlet ilkesi ve kamu
kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesinin ihlal edilmis olmasi1 dolayisiyla olusan zararlari

0demekle yiikiimlii say1lmasidir.” (Atay ve ark., 2003:99-100).

(13

Ozgiildiir ise “...idareye veya ajanina yiiklenilmesi miimkiin olmayan bir
sebepten dolayi, fertlerin bir zarara ugramasi halinde idarenin bu zararin tazmini ile

yiikiimlii olmasidir” seklinde bir tanimlama getirmektedir (Ozgiildiir, 2004:845).
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Buraya kadar ki boliimlerde, genel olarak kusursuz sorumluluk ve idare
hukuku 6zelinde kusursuz sorumluluk anlatildiktan sonra simdi de kusursuz
sorumluluk kavraminin ortaya ¢ikis nedenleri ile kusursuz sorumluluk ilkesinin

gelisim siireci lizerinde durulacaktir.

3. KUSURSUZ SORUMLULUK KAVRAMININ ORTAYA CIKIS
NEDENLERI

3.1. SANAYI VE TEKNOLOJIDE MEYDANA GELEN ILERLEMELER

18. ylizyilin sonu, 19. ylizyilin basi itibariyle, sanayilesmenin hizlanmasi,
buna paralel olarak teknigin ilerlemesi, iiretim ve tasit araglarinda makinelesmenin
bas gOstermesi, yeni enerji kaynaklarinin kesfedilmesi, kentlesmenin sonucu olarak
niifusun belirli merkezlerde toplanmasi ile biiyiik sehirlerin olusmasi, bunlara
ilaveten emek¢i sinifin Orgiitlenmesi ve korunmasi geregi, sosyal hayatta biiyiik
degismelere sebep olurken, sorumluluk hukukunda da kusur ilkesinin etkinliginin
azalmasina ve zararin tazmininde yeni bir dayanagin bulunmasma yol agmistir

(Tandogan, 1981:1-2).

3.2. KUSURU ISPAT GUCLUGU

Hizmet kusuruna dayanan sorumluluk ilkesinde, zarar gorenin zararlarinin
zarar veren tarafindan tazmin edilebilmesi i¢in zarar verenin kusurlu davrandiginin
magdur tarafindan ispatlanmasi gerekmektedir (Caglayan, 2007:144). Makinelesme
sonucunda zararin olusumuna neden olan olaylarda, kusurun varlig1 ya da varsa da
bu kusurun kime ait oldugunu tespit etmek imkansiz hale gelmeye baslamistir. Bazen
Oyle olaylar meydana gelmistir ki, kaza sebebini tespiti miimkiin olmamistir (Bereket
Bas, 2002:137). Teknolojik gelismeler sonucunda meydana gelen karmagik
faaliyetlerde, zararli sonu¢ bir¢ok etkenin  bir araya gelmesinden

kaynaklanabilmektedir. Bu durumda, kimin eyleminin zararli sonuca neden
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oldugunun tespiti miimkiin olamamaktadir. Dolayisiyla, kusurlu sorumluluk esas
alindiginda, kusurun ispatlanamamasi, zararin magdurun iizerinde kalmasina neden
olacagindan, adalet duygusuna aykir1 bir durum ortaya c¢ikmaktadir (Caglayan,

2007:144).

3.3. KUSUR ESASININ YETERSIZLiGi

Makine ile yapilan iiretim, insaat, ulastirma islerinde meydana gelen
kazalarda, kusurun varlig1 ispat edilse bile cogunlukla zararin biiyiikligii karsisinda
failin kusurunun 6nemsiz oldugu goriilmiis ve bu oransizlik isletmenin sorumlulugu
diisiincesinin gelismesine neden olmustur. Etkinlikten yarar saglayan mal varliginin
zarar1 0demesi gerektigi ilkesine kusur kavrami zorlanarak ulagilmaya ¢alisilmissa da
basarilt olunamamistir. Ayrica bir kimsenin kusurunun bulunmadigi durumlarda
zararin zarar goren iizerinde birakilmasi hakkaniyet ve adalet anlayisina ters

gelmistir (Imre, 1947:1517).

3.4. KUSURLA ZARAR ARASINDA ORANTISIZLIKLARIN OLUSMASI

[lerleyen teknoloji sonucunda cok biiyiik gii¢leri olan araglarmn gelistirilmesi,
kusurlu davranis ile meydana gelen zarar arasinda biiyilik orantisizliklara sebebiyet
verebilmektedir. Zarar goren kisi, zarara neden olan eylem sahibinin kusurunu ispat
etse bile, kusurlu kisinin ekonomik giicili, ortaya ¢ikan zarar karsisinda ¢ok zayif
kalabilmektedir. Dolayisiyla ¢ok sayida insan calistiran ve ¢ok ¢esitli araclardan
yararlanan yani zarari tazmin giicii bulunan isletmelerin, bu zararlar1 {istlenmesi

gerektigi diistincesi gelismistir (Caglayan, 2007:144).
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4. KUSURSUZ SORUMLULUK TEORISINiN GELiSiMi

Idare hukuku alaninda idarenin sorumlulugunun tek dayanagi 6nceleri hizmet
kusuru iken, idarenin iistlenmis oldugu hizmetlerin sosyal devlet anlayisiyla birlikte
artmas1 ve karmasik bir hal almasiyla bu dayanak yetersiz hale gelmistir. Ozellikle
sosyal devlet ilkesinin benimsenmesi ile idare yeni hizmetler iistlenince, kisilere
zarar verme olasilig1 daha da artmis ve bunun sonucu olarak, idari davranis ile illiyet
baginin bulunmasi halinde, kusur sarti dahi aranmaksizin idarenin kusursuz

sorumlulugu kabul edilmistir (Giinday, 2003:342).

Kamu hizmet ve faaliyetleri alanindaki hizli gelisme bu faaliyetlerden dogan
zararlarin tazmini konusunda “hizmet kusuru” kavraminin yetersiz kalmasina neden
olmus ve hizmet kusuru bulunmadan da idarenin sorumlu olabilmesi gerektigi fikri

zaman igerisinde kabul gormiistiir (Esin, 1973:128).

Hizmet kusuruna dayanarak idarenin isleyisinden dogan zararlarin
karsilanabilmesi i¢in hizmet kusurunun ispat edilmesi gerekmektedir. Kisilerin,
idarenin davraniglar1 ya da bir davranista bulunmamasi yani hareketsiz kalmasi
nedeniyle ugradiklar1 zararlar1 her zaman idarenin kusurlu davraniglarina dayandirma

imkan1 yoktur (Giinday, 2003:342, A. S. Goziibiiyiik, 2002:298).

Kusursuz sorumlulugun ortaya ¢ikmasi agisindan; zarar ve illiyet baginin

bulunmas: yeterlidir. Idarenin kusurlu olup olmadigina bakilmaz.

1961 Anayasasi’nin 114. maddesi ile pozitif hukukumuza giren kusursuz
sorumluluk ilkesi uyarinca, idarenin sorumluluguna hiikmedebilmesi i¢in idari
faaliyet ile ugranilan zarar arasinda sebep-sonug iligkisi diger bir ifade ile nedensellik
baginm  bulunmas1 yeterlidir. Idarenin davramisinin  kusurlu  oldugunun
ispatlanmasina gerek olmadigi gibi, idarenin sorumlu tutulabilmesi i¢in tutum ve
davraniginin hukuka aykir1 olmasi da gerekli degildir (A. S. Goziibiiyiik, 2006:303-
304).

Ulkemizde kusursuz sorumluluk ilkesinden hareketle idarenin sorumluluguna
hiikmedilmeye baslanmasi, Danistay igtihatlariyla olmustur. Bu anlamda Danistay’in

ictihat teskil eden ilk kararlarindan birisi Danistay Dava Daireleri Genel Kurulu'nun
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16.02.1962 giin ve K.1962/108 sayili kararidir. S6z konusu davada, Danistay su

karar1 vermistir:

“Dava, Beyazit Meydani ile Aksaray arasindaki Ordu Caddesinin yeniden
diizenlenmesi sirasinda yolun ylikseltilmesi iizerine davaciya ait apartman kapisinin
yol seviyesine nazaran asagiya diismiis ve zemin katinin kismen bodrum katina
inkilap etmis olmasi sebebiyle maruz kaldigi 75.000 liralik zararin risk esasina gore
tazmin edilmesi dileginden ibarettir. Amme miikellefiyetleri karsisinda fertlerin
esitligi idare hukukunun genel esaslarindandir. Bayindirlik islerinin ifas1 neticesinde
meydana gelen tesis ve eserler toplulugun faydalandigi bir iktisap teskil ettigine
gore, bu yiizden ferdin zarara ugramasi halinde bu zarar, toplulugun nefine
katlanilmis bir fedakarlik niteligini tasidig1 cihetle amme miikellefiyetleri karsisinda
esitligi saglamak i¢cin devamli ve istisnal karakterde olan ferdi zararlar telafi etmek
hakkaniyet ve nesafetin bir icabidir. Hadisede Ordu Caddesinin yiikseltilmesi
neticesinde davaciya ait apartmanin degerinde bir artis olmamakla beraber ayni
binanin degerinde bir diisme de husule geldigi ve ayrica apartmanin kapisinin
yeniden tanzim edilmesi i¢in davacinin bir takim masraflara katlanmasi gerektigi
bilirkigi tetkikatindan anlagilmistir. Bu zararin kiymet artistyla mahsubu
diisiiniilemez.... Ote yandan mezkir cadde iizerindeki diger gayrimenkullar
meyaninda ayni bayindirlik isi dolayisiyla kiymetleri artan fakat higbir zarar
gormeyenler bulunabilecegi géz oniinde tutulursa zararla mahsubu yoluna gidildigi
takdirde davacinin bu kabil gayrimenkul sahiplerine nazaran magdur bir duruma
diismiis olacagini kabul etmek icap eder. Deger artisiyla zararin mahsubu bu itibarla
varid olmayacagina ve zararin bayindirlik isinin ifasindan ileri geldigi ve devamli ve
istisnal bir mahiyet tasidig1 zahir bulunmasia binaen yukarida belirtilen sebepler
dolayisiyla bu zararin idarece tazmin edilmesi tabiidir.” (Baspinar, 1968:499-500).

Kusursuz Sorumluluk ilkesinin 1982 Anayasasi’ndaki dayanagi 125.
maddedir (Giinday, 2003:342-346). 1982 Anayasasinin 125. maddesinin son
fikrasinda 1962 Anayasasinin 114. maddesindeki “idarenin eylem ve iglemlerinden
dogan zararlar1 6demekle yiikiimlii olmas1” prensibi aynen korunmustur (Ozbudun,
2003:117, Kiling,2004:2). Bu diizenleme ile, idarenin “kendi islem ve eylemlerinden
sorumlulugu” belirtilirken kusurlu veya kusursuz sorumluluk seklinde bir ayrim
yapilmamis (Kalabalik, 1997:220) olmasindan hareketle yargi ictihatlariyla kusursuz
sorumluluk kabul edilmistir. Danigtay bazi kararlarinda Anayasanin 2. maddesinde
Tirkiye Cumbhuriyetinin “toplumun huzuru, milli dayanigma ve adalet anlayisi
icinde” sosyal hukuk devleti oldugu hilkkme baglandigi ve 5. maddede, kisilerin ve
toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak, Devletin temel amag ve gorevleri
arasinda sayildigi belirtilerek bu maddelerin de kusursuz sorumluluk ilkesinin
dayanagi oldugu belirtilmistir (Danmistay 10. Dairesi’nin, 22.11.2001 giin ve
E.1999/5543, K.2001/4030 sayil1 karart).
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Kusursuz sorumlulugun tanimi, ortaya ¢ikis nedenleri ve hukuk tarihindeki
gelisim siireci anlatildiktan sonra simdi de, kusursuz sorumlulugu diger sorumluluk

cesitlerinden ayiran 6zellikler incelenecektir.

5. KUSURSUZ SORUMLULUK iLKESINIiN OZELLIKLERI

5.1. KUSURSUZ SORUMLULUGUN iSTiSNA OLMA OZELLIGI

Kusursuz sorumluluk, idarenin sorumlulugu alaninda esas degil, istisnay1
olusturur. Idarenin sorumlulugu konusunda esas olan hala idarenin kusurlu
sorumlulugudur. Kusursuz sorumluluk istisnayi teskil ettigine gore, dar yoruma tabi
tutulmasi gerekir. Bir sebep acikca kusursuz sorumluluk sebebi degilse, o sebepten
dolay1 idarenin kusursuz sorumluluguna basvurulamaz. Kusursuz sorumlulugun bu
niteligi onun “tamamlayici nitelikte” bir sorumluluk olmasma da yol agmaktadir
(Gozler,2003a:1071). Kusursuz sorumlulugun tamamlayict (ikincil) sorumluluk
ilkesi olmasindan su sonuc¢ c¢ikmaktadir: idarenin faaliyetinden kaynaklanan bir
zararin, Oncelikle kusura dayanan sorumluluk (hizmet kusuru) ilkesine gore tazmin
edilip edilemeyecegi arastirilacak, s6z konusu zarar, hizmet kusuru ilkesine gore
veya bir sosyal giivenlik sistemi uyarinca tazmin edilemiyorsa, o takdirde, kusursuz

sorumluluk ilkesine gore tazmin yoluna gidilecektir (Caglayan, 2007:152-153).

Danistay tarafindan verilen kararlarda da kusursuz sorumlulugun bu 6zelligi
dikkate alinmaktadir. Danistay 10. Dairesi’nce verilen asagidaki kararda bu husus
vurgulanarak, idarenin hizmet kusuruna gore sorumluluguna hiikkmedilmesi
gerekirken kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca tazminata hiikmeden idare
mahkemesi kararmin gerekcesinde hukuki isabet goriilmemistir (Danistay 10.

Dairesinin 11.07.2005 giinlii, E: 2003/4798, K: 2005/4018 sayil1 karart).

“Dava, davacinin ekili bugdaymin ve samanimin davali idareye ait enerji
nakil hattindan ¢ikan yangin sonucunda yandigindan bahisle ugranildigi ileri siiriilen
217.000.000 lira maddi zararin yasal faiziyle birlikte tazmini istemiyle agilmistir.

Malatya Idare Mahkemesince,tasinmaz icerisinden gegmekte olan enerji
nakil hattina ¢arpan bir kusun yanarak yere diigmesi ve ¢ikan yangin sonucunda
tasinmazda ekili bulunan bugdayin ve samanin yandigimin anlasildigi, bu olayda
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davali idareye yiiklenebilecek herhangi bir hizmet kusuru bulunmasa bile objektif
sorumluluk ilkesi uyarinca tazmini gerektigi, gerekcesiyle 77.140.000 lira maddi
zararin tazminine hiikmetmistir.

Kamu hizmetinin yiriitilmesi sirasinda bireylerin ugradign 6zel ve
olagandis1 zararlarin tazmini gerekmekte olup, bu ilke idarenin kendi eylem ve
islemlerinden dogan zarari 6demekle yiikiimlii oldugu yoniindeki Anayasa
hiikmiinde ifadesini bulmaktadir.

Bilindigi gibi, kamu hizmetlerini yerine getirmekle yiikiimlii olan idarelerin,
kurulus, isleyis ve etkinliklerinde goriilen eksiklik, hata, aksaklik, diizensizlik,
bosluk ve bozukluk olarak tanimlanabilecek olan kusur kavrami idarenin sorumluluk
nedeni olarak kabul edilmekte, hizmetin kotli islemesi, gec islemesi veya hig
islememesi gibi haller hizmet kusuru sayilan durumlar olarak kabul edilmektedir.

Mahkemece, davali idare elemanlarinca olayla ilgili olarak tutulan 7.7.1998
tarihli tutanakta yer alan "elektrik diregine bir kusun carpmasi sonucu yangin
ciktig1" seklindeki ifadelerden yola c¢ikilarak olayda hizmet kusurunun
bulunmadigina hiikkmedilmis ise de, s6z konusu tutanagin olaydan 7 giin sonra
diizenlenmesi ve bu ifadeleri destekleyici bagkaca bir bilgi ve belgenin dosyada yer
almamasi nedeniyle objektif sorumluluk esasina gore tazminata hilkkmedilmesinde
hukuki isabet goriillmemistir.

Ancak, dava dosyasimin incelenmesinden, karakolda goérevli askeri sahislar
tarafindan yangin olayinin hemen akabinde diizenlenen tutanakta, elektrik direginde
kisa devre olmasi sonucu yangin ¢iktig1 belirtildiginden davacinin zararina sebep
olan yanginin ¢ikmasinda idarenin hizmet kusuru bulundugu sonucuna
varilmigtir...”.

5.2. ZARARIN OLAGANDISI OLMA OZELLIGI

Kusurlu sorumluluk (hizmet kusuru) ilkesine gore idare, meydana gelen her
tiirlii zarardan sorumlu tutulmaktadir. Ancak kusursuz sorumluluk halinde, idarenin
sorumlu tutulabilmesi i¢in zararin olagandisi (anormal) olmasi gerekmektedir
(Caglayan, 2007:155). Yani idarenin bir zarardan dolay1 kusursuz sorumluluguna
hiikmedilebilmesi i¢in kisinin ugradigi zararin anormal agirlikta olmasi gerekir
(Gozler,2003a:1072). Toplumsal hayat i¢inde yasayan herkes, toplumun bir iiyesi
olarak belli bir kiilfete katlanmak durumundadir. Herkesin katlandigi bu genel
kiilfetten daha agir bir zarar olmasi1 durumunda, idarenin kusursuz sorumlulugu sz

konusu olmaktadir (Caglayan, 2007:155).
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5.3. ZARARIN OZEL OLMA OZELLIiGi

Idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilmesi i¢in meydana gelen zararm
0zel olmasi gerekmektedir. Kusursuz sorumluluk 6zel risklerin ve 6zel zararlarin
tazmini i¢in basvurulan bir sorumluluk ¢esididir (Go6zler,2003a:1072). Diger bir
deyisle, idarenin kusursuz oldugu hallerde tazminata mahkum edilebilmesi igin,
sebebiyet verdigi zararin belirli bir veya birka¢ kisiye 6zgili bulunmasi gereklidir.
Gergi, kusur sorumlulugunda da 6deme yikiimii ancak genel olmayan zararlar
hakkinda kabul edilir. Ancak, kusursuz sorumlulukta zararin 6zelligi daha da

daraltilarak, ayrik ve 6zgiil nitelik tagimasi sart1 aranir (Duran, 1974:49-50)..

Danistay Onikinci Dairesi’nin 11.10.1966 giin ve E:1965/3393, K:1966/2783

sayil1 karar1 bu konuya 6rnek gosterilebilir. Karar soyledir:

“Davaci, Ankara Istanbul asfalti iizerinde bulunan benzin istasyonunun
oniinden gecen yolun, gidis ve gelis kisimlarma ayrilmasi neticesinde Istanbul'dan
gelen vasitalarin istasyonlarina ugrayamadigini iddia ederek, bu ylizden ugradig:
5000 lira zararmin davali idareden alinarak kendisine 6denmesini talep etmektedir.
Kamu idarelerinin sorumluluklari, ifas1 ile miikellef olduklar1 hizmetleri noksan,
kifayetsiz, kusurlu bir sekilde yiiriitmeleri veya hi¢ ifa etmemeleri halinde bahis
konusu olabilir. Hadisede oldugu sekilde Ankara - Istanbul asfalti {izerinde
seyriiseferin tanzimi zimninda, gidis ve gelis yollarimin ayrilmasi eyleminde idareye
atfi kabil bir hizmet kusuru bulunmadigindan, davanin reddine ...”

Gorildigu tizere; kararda olaym yalnizca hizmet kusuru acisindan tahlili
yapilmis, zararin genel olusu nedeniyle kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanmasi

yoluna gidilmemistir (Esin, 1973:133).

5.4, KUSURUN iSPATINA GEREK OLMAMASI OZELLIGI

Kusura dayanan sorumlulukta (hizmet kusurunda), zarar verenin bu zarardan
sorumlu tutulabilmesi i¢in, zarar, nedensellik bag1 gibi diger sartlar yaninda kusurun
da ispatlanmasi gerekmektedir. Diger bir ifade ile zarar goren, idarenin hizmet
kusuru isledigini ispat edebilirse, zararin1 idareye tazmin ettirebilecektir (Caglayan,

2007:156).
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Kusursuz sorumluluk hélinde ise zarar goren kisi, idarenin kusurlu oldugunu
ispat etmek zorunda degildir. Idare de kendisinin hi¢bir kusurunun bulunmadigim
ispat etse bile sorumluluktan kurtulmaktadir. Dolayisiyla kusursuz sorumluluk
halinde idare, ortada bir kusur olmasa dahi sorumludur. Kusursuz sorumluluk, sirf
yol agilan zarar nedeniyle “bihakkin sorumluluk”tur ve “beklenmeyen haller”den
etkilenmez. Bu haller s6z konusu olsa bile idarenin sorumlulugu ortadan kalkmaz.
Ancak “magdurun kusuru” veya “miicbir sebep” durumunda idarenin sorumlulugu

kalkar (Go6zler,2003a:1073).

5.5. OBJEKTIF SORUMLULUK HALi OLMASI OZELLIiGi

“Genel olarak sorumluluk bir ahlaki kinamay1 da beraberinde getirmektedir.
Zira sorumluluk, genel bir normun iradi olarak ihlali neticesinde, bu ihlal nedeniyle
bir hesap verme biciminde ortaya ¢ikmaktadir. Sorumluluk bir deger yargisi igerir ve

sorumlu olan kisinin ayiplanmasi neticesini dogurur” (Caglayan, 2007:157).

Ancak, kusursuz sorumluluk bir objektif sorumluluk hali, bir nétr sorumluluk
halidir. Idarenin kusursuz sorumluluktan dolay1 tazminat 6demeye mahkim olmast,
idarenin kinanmasina, ayiplanmasina yol a¢maz. Kusursuz sorumluluk deger
yargilartyla ilgili bir sey degildir. Dolayistyla kusursuz sorumluluk, bu bakimindan
idarenin de lehine bir sorumluluk halidir (Gézler,2003a:1073). Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesince verilen asagidaki kararda davacinin askerlik hizmetini yaparken
teroristlerce yola ddsenen mayina basmasi sonucu yaralandigi, bu durumda idarenin
herhangi bir kusuru olmadig1 yani kinanmasi gereken bir fiilinin bulunmadig1 ancak
buna ragmen davacimin zararinin kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca tazmini
gerektigi belirtilmistir (AYIM, 2. D. 26.1.1994 giinlii, 1993/451, E: 1994/146 sayil
karar1 www.ayim.gov.tr e.t:22.2.2008)

“Davacinin Mardin Il Jandarma Komutanlig1 emrinde askerlik hizmetini ifa
ettigi sirada, yasadis1 terdr Orgiitiince yola dnceden yerlestirilen mayma basmak
suretiyle yaralanarak sakat kaldigi hususunda taraflar arasinda bir ihtilaf
bulunmamaktadir.

Anayasanm 125 nci maddesine gére "Idare kendi eylem ve isleminden
dogan zararlar1 6demekle yiikiimliidiir" bu surette idarenin sorumlulugu Anayasa
prensibi olarak kabul edilmistir. Ancak, Anayasa'da idarenin sorumlulugunun hangi
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esaslara gore belirlenecegi belirtilmemis, bu meselenin halli doktrin ve yargi
kararlarina birakilmistir. Bugiin idarenin sorumlulugu, hizmet kusuru ve kusursuz
sorumluluk ilkelerine dayandirilmaktadir. Ister hizmet kusuru isterse kusursuz
sorumluluk ilkelerine dayandirilsin genel olarak idarenin tazmin borcunun
dogabilmesi icin bir zararin mevcudiyeti, zarara yol acan eylemin idareye
yuklenebilir nitelikte olmasi, zarar ile eylem, arasinda illiyet baginin bulunmasi
zorunludur.

Davada, yaralanma olaymin meydana gelmesinde hizmetin kurulmasi ve
igletilmesinden dogan idareye atfi kabil bir hizmet kusurunun varligindan s6z
edilemez. Zarar, dogrudan dogruya idari eylemden dogmayip idarenin disindaki bir
olaydan kaynaklandig1 agiktir. Ancak, zararli sonucu doguran yaralanma olayinin da
davacinin emniyet ve asayisin korunmasi ile ilgili askeri bir hizmetin ifas1 sirasinda
terOristlerce araziye yerlestirilen bir maymin patlamasi sonucu meydana geldigi de
sabit vakiadir. Zararli sonucu doguran olay ile hizmet arasinda illiyet bagi
bulundugundan kusursuz sorumluluk ilkelerine gore zararin zarar gorenler iizerinde
birakilmayarak topluma yayilmasinin adalet, esitlik, hakkaniyet esaslarina daha
uygun diisecegi diislincesiyle davacinin ugradigi zararlarin bu esaslara gore
karsilanmas1 gerektigi sonucuna ulasilmistir.

Ayrica, askerlik gorevini ifa ettigi sirada teroristlerce daha 6nceden araziye
yerlestirilen mayima basmak suretiyle yasamsal fonksiyonlarinin énemli bir kismini
kaybeden, hayat1 boyunca bir bakiciya muhta¢ duruma diisen, % 100 ¢alisma giicii
kaybina ugrayan davacinin olay nedeniyle duydugu ve ileride duyacagi aci ve
1zdiraplarint kismen de olsa karsilayabilmek amaciyla uygun miktarda manevi
tazminat verilmesi kabul edilmistir.”

6. KUSURSUZ SORUMLULUGA iLiSKiN iLKELER

Kusursuz sorumluluk kavraminin Tiirk hukuk doktrinine girmesinden bu yana
kusursuz sorumlulugun dayandigi ilkeler konusunda fikir birligi saglanamamustir.
Doktrinde bir¢ok yazar farkli farkli ilkeler gelistirerek kavrami agiklamaya
calisirlarken, yargi kararlarinda da bu konuda bir birliktelik bulunmamaktadir.
Danistay kararlarin1 inceledigimizde benzer olaylar i¢in farkli ilkelerden dolayi

sorumluluga hiikkmedildigini gérmekteyiz.

Bu baglamda kusursuz sorumlulugu, Onar ve Sarica, “idari hasar (risk),
sebepsiz iktisap, hukuki miisavat, hakkaniyet-nesafet ilkelerine (Onar, 1966:1709-
1713, Sarica, 1949: 231-249)”, Duran “imkan ve firsat esitligi ilkesine (Duran,
1974:16)”, Esin, “idari hasar, sebepsiz iktisap, sosyal hasar ve kamu gdrevlilerinin
gorevlerine iliskin eylemlerinden dogan kusursuz sorumluluk ilkelerine (Esin,
1973:130)”, Goziibliyiikk ve Zabunoglu “hasar ve kamu kiilfetleri karsisinda esitlik
ilkelerine (A.S. Gozibiiyiik, 2006:304-306, Zabunoglu, 1981:263)”, Ulusan, Diiren
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ve Giinday “tehlike (risk) ve fedakarligin denklestirilmesi ilklerine (Ulusan, 1977:20,
Diiren, 1979:311, Giinday, 2003:342)”, Ozgiildiir “tehlikelilik ve yiikiimliiliiklerde
esitli-hakkaniyet ilkelerine (Ozgiildiir, 1996,:84-86)”, Derbil ve Ozyériik “idari risk
ilkesine (Derbil, 1959:233, Ozyoriik,1977:238)”, Eroglu “hasar”, sebepsiz iktisap” ve
“sosyal hasar” ilkelerine (Eroglu, 1985:494-504), Yayla “tehlikelilik” ve
“yiikiimliiliiklerde esitlik, hakkaniyet” ilkelerine (Yayla, 1985:151-154), Caglayan
“risk ve kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkelerine (Caglayan, 2007:255)”

dayandirmaktadir.

Gorildiigii gibi kusursuz sorumluluk farkli ilkelere dayandirilarak izah
edilmeye caligilmakla birlikte iki ilke daha 6n plana c¢ikmaktadir: “fedakarligin
denklestirilmesi ilkesi” ve “risk ilkesi”. Biz de ¢alismamizda, kusursuz sorumlulugu

bu iki ilke, 6zellikle de risk ilkesi ¢ercevesinde inceleyecegiz.

6.1. RISK ILKESI

Idarenin higbir kusuru olmasa bile, yiiriittiigii tehlikeli faaliyetler veya
kullandig1 tehlikeli araglar nedeniyle ortaya ¢ikan zarari tazmin etmekle yiikiimli
olmasia (Go6zler,2003a:1075) “risk sorumlulugu” denilmekte olup {i¢iincli boliimde

ayrintili olarak incelenecektir.

6.2. FEDAKARLIGIN DENKLESTIRILMESI ILKESI

6.2.1. Fedakarligin Denklestirilmesi Ilkesinin Tanimi ve Ozellikleri

Idare hukukunda diger bir kusursuz sorumluluk tiirii “fedakarligin
denklestirilmesi ilkesi”dir. Idarenin kamu yararin1 gergeklestirmek amaciyla yaptigi
bir takim faaliyetler, baz1 kisilerin zararmna yol acabilir. idare tarafindan yapilmis
olan hizmet neticesinde zarara ugrayan bireyin, bu zarar1 tek basina yiiklenmesi ve
kiilfeti cekmek zorunda kalmasi en basta hakkaniyete ve sonra hukuk devleti ilkesine

ters diiser.(Dikici, 2002:329)
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Fedakarligin denklestirilmesi ilkesi bazi yazarlar tarafindan “kamu kiilfetleri
karsisinda esitlik ilkesi” (Esin, 1973:130, Derbil, 1959:246, A.S. Goziibiiyiik,
2006:305), “hakkaniyet — nesafet ilkesi”’(Atay, 2006:594) olarak da

tanimlanmaktadir.

Idarenin kamu yararim gergeklestirmek igin yiiriittiigii faaliyetler neticesinde,
kusuru bulunmasa ve yapilan faaliyet tehlike arz etmese de bu faaliyetten toplum
yararlanirken, bazi sahislar digerlerine gore daha fazla kiilfet altina girmisse, nimet —
kiilfet dengesizliginin giderilmesi i¢in kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesi geregi
daha fazla kiilfet altina giren sahislarin zararini idarenin tazmin etmesi gerekir

(Duran, 1974b:48, Goziibiiyiik, 2006:305).

Kisiler, devlet halinde yasayabilmek icin baz1 kiilfetlere katlanmak
zorundadirlar. Bunun karsiliginda da yurttas olmanin nimetlerinden yararlanirlar.
Devletin sagladig1 nimetler yoniinden kisiler arasinda nasil bir ayrim yapilamazsa,
kiilfetler konusunda da ayrima, esitsizlige yer yoktur. Hi¢ kimse toplum yarari i¢in
de olsa, baskalarindan daha ¢ok bir fedakarliga katlanmak zorunda birakil mamalidir.
Hukukun kurallar1 bunu gerektirir. Kiilfetler konusundaki bu esitlik ve denge
herhangi bir nedenle bozuldugunda, baskalarina gore agir yiik altina girenin durumu
diizeltilmeli ve esitlik yeniden saglanmalidir. Esitsizlik bir kamu hizmetinin
varligindan dogmakta ve bu hizmetten biitiin bir toplum veya bir sehir ya da bolge
halki yararlanirken, belli kisi veya kisiler 6zel ve olagandis1 bir zarar gérmekte ise,
zararin o hizmetten yararlanan topluluk tarafindan tazmini gerekir. Hizmetin
yiriitiilebilmesi amaciyla toplumdan alinan vergi, nasil kisilere esit olarak
boliistlirtilmiigse, hizmetten dogan zararlarin da onlara esit oranda yiiklenmesi
zorunlulugu vardir. Bunun pratik yolu ise, zararin toplum kasasindan yani devletin
hazinesinden 6denmesidir. Kisilerden alinan vergi bu kasaya girdigine gore, zarari
buradan 6demekle gerekli paylastirma kendiliginden yapilmis olur. Bdylece, vergi
yoluyla kisiler arasinda kiilfet dagitimi saglanmakta, esitlik ve denge yeniden
kurulmaktadir. Bu o6zelliginden o6tiirti, kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesine

“Vergi karsisinda esitlik™ ilkesi de denir (Esin, 1973:130, Derbil, 1959:246).

Fedakarligin denklestirilmesi ilkesinin uygulanabilmesi iki kosulun varligina

baghdir. Ik kosul, devletin veya diger kamu tiizel kisilerinin kamusal faaliyetleri
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sirasinda kisiyi ya da bazi kisileri, benzer durumda bulunan diger kimselere gore
“agir” ve “olagandis1” bir miikellefiyet altina sokmus olmalaridir. Béylece bu kisi ya
da kisi toplulugu idarenin miidahalesi ile “agir” ve “olagandis1” bir yiikiimliilik
altina sokulmalar1 nedeniyle 6zel bir fedakarliga katlanmak zorunda kalacaklardir.
Bu ilkenin uygulanabilmesi i¢in ikinci kosul ise zararin, zarar gorene “dogrudan
dogruya yoneltilmis bir miidahale” sonucu dogmus olmasidir (Diiren, 1979:313-

314).

Bu 06zel fedakarhiga katlanma olgusundan sonra kisi veya Kkisilerin
malvarliginda miidahale ile bozulan “kamu yilikiimlerinin dagitimindaki dengenin”
bir “denklestirme” ile tekrar kurulmasi gerekir ki ortaya ¢ikan bu denklestirme,
“fedakarligin denklestirilmesi ilkesi” veya “kamu yiikiimliiliikleri karsisinda esitlik

ilkesi’nden olarak adlandirilmaktadir (Diiren, 1979:314).

6.2.2. Fedakarligin Denklestirilmesi Ilkesinin Uygulama Alanlart

Kamu kiilfetleri karsisinda esitligi bozulmasindan dolayr sorumlulugun

cesitleri sunlardir:

6.2.2.1. Baymdirlik Islerinin Daimi Zararlarindan Dolay1 Sorumluluk

Yol, koprii gibi baymdirlik islerinin yapilmasi sonunda meydana gelen tesis,
eser ve yapilar kamunun faydalanmasina ac¢ik birakildigia goére bunlar toplulugun
yararlandig1 birer iktisap teskil etmektedirler. Bu hale gore fertlerin bu yilizden
ugradig1 daimi zararlar, toplumun lehine katlanilmig bir fedakarlik niteliginde oldugu
cihetle, kamu yiikiimliliigli karsisinda esitlik saglamak i¢in devamli ve istisnai
karakterde olan ferdi zararlar1 karsilamak hakkaniyet ve nesafet kurallarmin bir
geregi bulunmaktadir (Go6zler,2003b:284). Bu konuya aciklik getiren bir Danistay
karar1 su sekildedir:

“Dava, davacinin kayis1 ve kavak yetistirdigi arazisini sulamak amaciyla

kullandig1 goéletin davali idarenin kanal ingaati sirasinda ortadan kaldirilmasindan
dolay1 agaclarin sulanamadigindan bahisle meydana geldigi ileri siiriilen ..... TL.
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zararin idareye bagvuru tarihinden itibaren yasal faiziyle birlikte tazmini istemiyle
agilmistir

Malatya Idare Mahkemesi; davali idarenin sularin iilke yararma
kullanilmas1 igin gerekli biitlin ¢aligmalar1 yapmak iizere kuruldugu, Medeni
Kanun'da ongoriilen ilkelere gore, akarsularin genel gereksinimi karsiladigi 6zel
miilkiyete konu olamayacagi, ancak kamu yararina kullanimina olanak sagladigi
Olgiide sulardan 06zel yarar elde edilebilecegi; dava dosyasinin incelenmesinden
davanin, davali idarece yaptirilan kanalin toprak ve bitki artiklar1 kullanilarak
yapilmig goletin lizerinden gegmesi sonucu, goletin sulamada kullanilamamasindan
dolayr agaclarm kurudugu ileri siiriilerek adli yargi yerinde yaptirilan bilirkisi
incelemesine dayali olarak belirlenen zararin tazmini istemiyle ac¢ildiginin
anlasildigl; bu durumda, kamu hizmetine tahsis edilen suyun ve hizmetin niteligi
yoniinden idareye tazmin sorumlulugu yiiklenemeyecegi gerekgesiyle davanin
reddine karar vermistir.

Davaci, anilan kararin temyizen incelenerek bozulmasini istemektedir.

Kamu hizmetinin yerine getirilmesi sirasinda genel kiilfetler digsinda
bireylere ve 0Ozel miilkiyete verilen zararlarin idari eylemle zarar arasinda
nedensellik bagmin bulunmasi kosuluyla kusursuz sorumluluk esaslarina gore
hizmetin sahibi idarece tazmin edilmesi hukukun genel ilkeleri, hakkaniyet ve
nesafet kurallar geregidir. Aksi halde, bu hizmetlerin yiiriitiilmesi sirasinda olusan
zararlarin bir veya birkag kisiye yiikletilmesi sonucu ortaya ¢ikar ki bu sonuca ne
esitlik ne de hakkaniyet ve nesafet kurallari izin verir.

Dava dosyasinin incelenmesinden; davacinin arazisini sulamakta kullandig1
gdletin davali idarece kanal yapimi ¢aligmalarn sirasinda ortadan kaldirildigi, géletin
bulundugu su iizerinden kanal gecirildigi, bu durumun bir sonucu olarak da
davacinin arazisini sulayamadigi ve agaclarinin bir kisminin susuzluktan kurudugu
anlagilmaktadir.

Bu itibarla, goletin kullanilamamasindan dolay1 ugranilan zararin bilirkisi
raporunun incelenmesi sonucunda belirlenerek tazminine karar verilmesi yukarida
anilan ilke ve kurallar geregi olup; aksi yonde verilen idare mahkemesi kararinda
hukuka uygunluk goriilmemistir.”(Danistay 10. Dairesi’nin. 18.11.1999 giin ve
E:1997/6415, K:1999/6176 sayil1 karar)

Burada dikkat edilmesi gereken husus; fedakarligin denklestirilmesi ilkesinin

uygulanabilmesi i¢in, bayindirlik islerinden kaynaklanan zararlarin daimi zararlar

olmas1 gerektigidir. Bayindirlik islerinden meydana gelen gecici, kaza sonucu olusan

zararlar, idarenin hizmet kusuru nedeniyle sorumlulugu veya risk sorumluluguna

gore tazmin edilir. Buradaki daimi zarar kavraminmi kalic1 zarar olarak anlamamak

gerektir. Bayindirlik eserinin varliginin veya faaliyetin yiiriitiilmesinin dogal sonucu

olan zararlar kastedilmektedir. Yani kazaen olusmayan zararlardir. Bu sekildeki

zararlar, 6zel hukuktaki “komsuluk zararlari”nin, idare hukukuna yansimasidir

(Caglayan, 2007:347).
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6.2.2.2. Hukuka Uygun Idari Islemlerden Dolay1 Sorumluluk

Bazen idari islemler, hukuka uygun olsalar bile, bazi1 kisilere 6zel ve agir
zarar verebilir. Bu gibi durumlarda ancak kusursuz sorumluluk ilkesine gore,
ugranilan zararin karsilanmasi yoluna gidilebilir. Yonetsel islem belli bir islem
olabilecegi gibi, diizenleyici bir islem de olabilir. Bu gibi islemlerden dolayzi,
kusursuz sorumluluk ilkesine dayanarak tazmin borcunun ortaya cikabilmesi i¢in,
ylriitiilen kamu hizmeti dolayisiyla, belli bir veya birkag kisinin “agir ve olagandis1”

bir kiilfetle karsilagsmas1 gerekmektedir (A.S. Goziibiiyiik, 2002:232).

3285 sayili Hayvan Saghigi ve Zabitas1 Hakkinda Kanunda halk sagligini
korumak amaciyla hastalikli olan hayvanlarin yetkililerin gozetimi altinda
Oldiirtilmesine imkan taninmistir. Ancak halk sagligin1 koruma amaciyla uygulanan
bu Onlem nedeniyle, hayvanlar1 oldiiriilmek suretiyle zarar goren hak sahiplerinin
zararlarinin devletce karsilanacagi da yine ayni Kanunda diizenlenmistir (Bereket
Bas, 2002:309). Ulkemizde, 2006 yilinda kus gribi olarak adlandirilan salgin hastalik
nedeniyle bu kanunda verilen yetki sorumlu idarelerce kullanilarak yiiz binlerce
hayvan itlaf edildi. Bu sekilde hayvan itlaf edilen kisilerin zarar1 devlet tarafindan
karsilandi.. Simdi buradaki uygulama hukuka uygun oldugu halde kamunun
menfaatlerinin korunmasi amaciyla bdyle bir uygulama yapilmasi nedeniyle 6zel bir
zarara ugrayan kisilerin magdur olmalarmm Oniine gecildi. Ilgili Kanun
diizenlenirken “kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesi” dikkate alinarak zararin
karsilanacagina iliskin diizenleme yapilmasi bu konuda uyusmazlik ¢ikmadan zararin
karsilanabilmesini sagladi. Eger bdyle bir diizenleme olmasaydi ve zarara ugrayan
kisiler dava yoluna basvursalardi, bu kez yargi organlarinca anilan sorumluluk ilkesi

uyarinca tazminata hilkkmedilecekti.

Danistay’in hukuka uygun birel ve 6znel islem dolayisiyla idarenin kusursuz
sorumlulugunu kabul ettigi (saptanabilen) ilk karari, belediyelerin imar mevzuati

uygulamasina iligkindir.

Danistay Altinci Dairesi, 13.7.1965 giin ve E:1964-4279, K:1965-1953 sayil
kararinda; yesil sahaya ayrilan yerin, imar plani olarak degistirilerek insaat sahasina

sokulmasi nedeniyle zarar géren bitisik blok apartmanin sahiplerinin actig1 iptal
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davasini, “2 numarali parsel iizerinde bulunan bina, imar planina uygun olarak
verilen ruhsatnameye dayanilarak tesis edilmis bulundugundan yiktirilmasi
hakkindaki talebin kabuliine imkan olmadig1” gerekcesiyle reddettigi halde; davanin
tazminata iligkin kisminda, “idarenin kendi eylem ve islemlerinden dogan zarari
Odemekle yiikiimlii oldugu Anayasanin 114 iincii maddesi geregidir, davacilarin bina
degerlerindeki azalmadan miitevellit ve Istanbul Belediyesinin islemlerinden ileri
geldigi anlasilan zararmin Anayasanin 114 iincli maddesi geregince tazmini icap

eder.” gerekgesiyle idareyi tazminata mahkim etmistir (Duran, 1974:56).
Konuyla ilgili benzer bir kararda;

“Her ne kadar belediyenin isleminde kanuna aykir1 bir cihet bulunmamakta
ise de, dava konusu parselasyon planmin yliriirliige girmesinden 6nce usuliine gore
proje tanzim ve tasdik ettirilmek ve ruhsatiyesi de alinmak suretiyle o tarihte mer'i
imar mevzuati hiikiimleri uyarinca baglanmig bulunan davalilara ait ingaat i¢in, s6z
konusu plan yiiriirliige girinceye kadar yapilan masraflarin daval idarece davacilara
O0denmesi gerekmektedir.”

denilmek suretiyle, saglam bir islem yiiziinden ugranilan zararin, kusursuz
sorumluluk esasina gore tazmini kabul edilmistir (Danistay Altinci Dairesinin

26.5.1969 giin ve E:1964-2657, K:1969-1384 sayili karart).

6.2.2.3. Kanunlardan Dolay1 Sorumluluk

Bazen kanunlar kisilere zarar verebilir. Daha dogrusu kanun hiikiimlerinin
somut olaylarda uygulanmasi sonucu bazi kisiler 6zel ve agir bir sekilde zarara
ugrayabilir. Ornegin bir kanun o zamana kadar yasal olarak iiretilen bir maddenin
tiretilmesini ve satilmasini yasaklar. Bu maddenin iiretimini ve ticaretini yapanlar bu
kanundan dolay1 zarara ugrarlar. Bir kanun bir yaban hayvanini koruma altina alir,
avlanilmasini yasaklar. Bunun iizerine bu yaban hayvani asir1 sayida gogalir ve
ciftcilere zarar verir. Iste bu durumlarda bu tiir kanunlardan kaynaklanan zararlarin
idare tarafindan kamu kiilfetleri karsisinda esitligin bozulmasindan dolay1

sorumluluk esaslarina gore tistlenilmesi gerekmektedir (Gozler,2003b:285).
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Bu konuda Danistay’in farkli kararlart vardir. 1966 yilinda vermis oldugu bir
kararda kanunlardan dolay1r idareyi tazminle yiikiimli tutmanin miimkiin

olamayacagini kabul etmistir.

“....kanunlarda yapilan degisikliklerin izlenmesi ve bu degisikliklere islem
tesisi idare i¢in bir zorunluluktur. Kanun hiikiimlerinin uygulanmasindan dolay1
idarenin tazminle yiikiimli tutulmasi s6z konusu olamaz....” (Danistay 12.
Dairesi’nin 23.2.1966 giin ve E:1971/3770, K:1973/445 sayili karart)

Ancak daha sonra verilen bir kararda ise; bu goriisiiniin aksine bir karar
vermistir (Caglayan, 2007:370-371).
...... yasama organinca kamu yarart gozetilerek ve kamu yararini
gerceklestirmek igin kanunla yeni bir diizenlemeye gidildiginde bundan bir kisim
vatandaglarin zarar gérmesi de miimkiindiir. Ancak bdyle yeni bir diizenlemeye
gidilirken, genellik ve esitlik ilkesine uygun surette kanun yapmak gorevi ile
yukiimlii olan yasama organinca, kanuna muhtemel kisi zararlarinin ne surette
karsilanacagi konusunda hiikiimler konulmamis olmasindan hareketle bir kisim
kimselerin vaki zarara katlanmasi gerektigi sonucuna varmaya imkan yoktur.
Kanunun tatbikatiyla ilgili idarenin, meydana gelen =zararlar1 karsilamaktan
kaginmasi, idarenin tutumundan dogan bir sorumluluga viicut vermekte ve idarenin

fiili ile ilgili boyle bir tazminat davasinin incelenmesi gerekir...” (Danmistay 12.
Dairesi’nin 20.2.1973 giin ve E:1965/3669, K:1966/547 sayili karar1)

6.2.2.4. Uluslararas1 Antlasmalardan Dolay1 Sorumluluk

Iki veya daha fazla devlet arasinda akdedilmis, bazi1 uluslararasi antlasmalar
kisilere zarar verebilir. Ornegin Lozan Antlagsmasi Tiirkiye’deki Rumlar ile
Yunanistan’daki  Tiirklerin mecburi miibadelesini Ongdrmiistiir. Miibadele
kapsamindaki kisiler isteklerine bakilmaksizin taginmaz mallarin1 birakip zorunlu
goce tabi tutulmustur. Neticede miibadele edilen herkes bu uluslararasi antlasma

yliziinden zarara ugramistir (Gozler,2003b:286).

Fedakarligin denklestirmesi ilkesini genel olarak inceleyip, bu ilkenin
uygulama alanlarini anlattiktan sonra son olarak su hususu da ilave etmek gerekir.
Aslinda biitiin kusursuz sorumluluk tiirlerinin 6zii fedakarligin denklestirilmesi diger
bir ifadeyle kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesidir. Zira, gerek risk
sorumlulugunda gerekse diger sorumluluk cesitlerinde, toplumun bir bireyinin
gordiigii zararin tazmin edilmesi s6z konusudur.. Risk sorumlulugunda kamu

hizmetinin goriilmesi sirasinda meydana gelen bir zarar sonucu zarar olugsmustur,
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sosyal risk ilkesinde ise tiim topluma kars1 yoneltilmis bir eylem nedeniyle, sadece
belli bir veya birden ¢ok kisi benzer durumda olanlara gdre agir ve olagandist bir
zarar gormiustiir. Ancak burada zarara sebebiyet veren zarara ugrayan degildir. Bu
durumlarda zarar idarece tazmin edilmektedir. Iste buradaki ana diisiince; kamu
yararina olan bir faaliyet nedeniyle fedakarliga katlanan kisilerin bu fedakarliklarinin

denklestirilerek toplumun diger bireylerine de dagitilmasidir.

Fedakarligin denklestirmesi ilkesi, asil konumuz olan risk ilkesiyle
karsilastirma yapabilmek amaciyla, fazla da ayrintiya girmeden genel hatlariyla
anlatildi. Simdi, diger bir kusursuz sorumluluk ilkesi olan “risk™ (tehlike) ilkesi

incelenecektir.
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UCUNCU BOLUM

RiSK ILKESIi VE iDARENIN KUSURSUZ SORUMLULUGU

1. RiISK iLKESi KAVRAMI

Genel olarak risk (tehlike) sorumlulugu, bazi faaliyetlerin bireyler ig¢in
yarattig1 kacinilmaz tehlikelerin dogurdugu zararlardan ileri gelen sorumluluktur. Bu
sorumluluk tiirii toplumsal diisiinceye dayanmaktadir. Di1s ¢evrede, belirli tehlikeler
yaratan faaliyetlerin ve davranislarin sonuglarindan kaginma ve bunlari 6nleme
olanagi bulunmasa dahi bu faaliyetlerden yararlananlar ya da bu faaliyetleri kendi

egemenlik alanlarinda yiiriitenler sorumlu olmalidirlar (Kaneti, 1980:148).

Bu ilkeye iliskin sorumluluk tazminat hukukunda iki anlama gelmektedir. Dar
anlamda risk (tehlike) sorumlulugu, kisinin bagkalar1 i¢in “asir1 tehlike” olusturan bir
esya veya faaliyetten dogan zarar i¢in, kusur sartt aranmaksizin sorumlu tutulmasidir.
Genis anlamda tehlike sorumlulugu ise, her faaliyette bagkalar1 i¢in bir zarar ihtimali
gorerek, bunun rizikosunu hig¢bir kusuru bulunmasa dahi faaliyetin sahibine yiikleyen
sorumluluktur. Yani tehlikeli kurulus, isletme, ara¢ ve diger nesnelerin kullanilmalari
ve isletilmeleri sonucu neden olduklar1 zararlardan, bunlardan yararlanan kimselerin
kusuru bulunmasa ve tehlikeyi dnlemek icin her tirlii dikkat ve O6zeni gostermis

olsalar dahi zarardan sorumlu tutulmalar1 sonucunu dogurur (Diiren, 1979:322).

2. IDARE HUKUKUNDA RiSK iLKESI

Idarenin kamu hizmetlerini yiiriitebilmek igin yaptigi faaliyetlerin ve

kullandig1 araglarin bir kismi, nitelikge muhatarali ya da tehlikeli olmasina ragmen,
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kamu yararinin saglanmasi igin zorunlu araglardir. Ornegin idare cesitli silahlar,
gemiler, ucaklar ve diger tehlikeli araclar kullanmak; niikleer santral, barajlar gibi
tesisler kurup isletmek; cephanelikler, mayinli alanlar bulundurmak durumundadir.
Biitiin bunlar, gerek ilgililer, gerek {iciincii kisiler i¢in her zaman tehlikeler arz eder
ve kacimilmaz zararlara yol acabilir. Iste ¢ogu kez nedenleri bilinemedigi veya
kestirilemedigi i¢in, idarenin  Onleyemeyecegi, zarara ugrayanlarin da
korunamayacagi bu olumsuz sonuglari, yarar saglayan kamuya yiiklemenin

hakkaniyet ve adalet ilkelerinin geregi oldugu kabul edilmektedir (Duran, 1974:51).

Idarenin higbir kusuru bulunmasa bile, yiiriittiigii tehlikeli faaliyetler veya
kullandig1 tehlikeli araglar nedeniyle ortaya ¢ikan zarari tazmin etmekle yiikiimli
olmasma “risk sorumlulugu” denilmektedir (Gozler,2003a:1075). Devletin ya da
diger kamu tiizel kisilerinin “risk (tehlike) ilkesi uyarinca sorumlu tutulmalari, ya
kamu yararmi saglamak icin yliriitiilen faaliyetin ya da bir kamu malinin tehlikeli
nitelik tasimasina baglidir (Ulusan, 1977:21). idarenin faaliyetleriyle zararli sonug
arasinda illiyet baginin bulunmasi yeterli olup ayrica bir kusurlu olma sart1 aranmaz.
Idare kusursuzu bulunmadigin ispat etmis olsa da sorumluluktan kurtulamaz. Zaten
ilkenin en belirgin 6zelligi kusur kavramindan tamamen soyutlanmasi ve objektif bir

esasa dayanmasidir (Ozgiildiir, 1996:87).

Bu teori, bir seyden yararlananlarin onun yarattig1 zararlara katlanmasi
gerektigi anlayisindan kaynaklanmaktadir. Burada sadece fiil ve hareketle zararh
netice arasinda illiyet baginin bulunmasi yeterlidir. Ayrica kusur aramaya gerek
olmadig1 gibi, boyle bir kusur karinesinin aksini ispat ederek ortadan kaldirmak
suretiyle sorumluluktan kurtulmak da olanaksizdir. S6z konusu teoride kusur
kavramina yer verilmedigi i¢in, beklenilemeyen ve umulmayan hallerde sorumluluk

ortadan kalkmaz (Onar, 1966:1710).

Yayla’ya gore, bazi hallerde tehlikeli aracin kullanicis1 olan idare ajaninin
kusuru bile, idarenin kusursuz sorumluluguna engel olamayacaktir. Idarenin tehlikeli
faaliyetleri ile tehlikeli ara¢ kullandig1 alanlar ¢ok ¢esitlidir. Bazen, bir tehlikeyi
Onleme faaliyeti bile baska bir tehlikenin yaratilmasina veya géze alinmasina sebep
olur. Tehlikeyi goze alarak faaliyette bulunanlar ise, bu tehlikenin sorumlulugunu da

gbze almig sayilmalidirlar (Yayla,1980:151).
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Idarenin tehlikelilik esasina gore sorumlu tutulabilmesi igin ortaya ¢ikan
zararin, magdura nazaran digerlerinden farkli, hususi ve anormal mahiyette olmasi

gerekmektedir (Onar, 1966:1712).

Ogretide risk kavrami yerine “tehlike”, “hasar” gibi kavramlar da

kullanilmaktadir.

“Risk sorumlulugu” terimi yerine Tiirkce’de yaygmn olarak “tehlike
sorumlulugu” terimi kullaniliyorsa da Gozler’e gére bu kavram risk sorumlulugu

kavramini karsilamamaktadir (Gozler,2003a:1076).

“Risk sorumlulugu (responsabilite pour risque)” kavramini tam olarak
karsilamaktan uzaktir. Bir kere Fransizca “risque” kelimesinin Tiirkge karsiligi
“tehlike” degildir. Risque, “az ¢ok Ongoériilebilir nitelikte gergeklesmesi muhtemel
tehlike” demektir. Tehlike ise “biiylik zarar veya yok olmaya yol agabilecek durum”
anlamina gelir. Tehlike zaten gerceklesmis ise “risk” olmaktan ¢ikar. “Tehlike”,
“risgue” kelimesinin degil, “danger” kelimesinin Tiirk¢e karsiligidir. “Risgue”
kelimesinin Tiirk¢e karsiligr “riziko”dur. “Riziko”, TDK Tiirk¢e Sozliik tarafindan
“zarara ugrama tehlikesi” olarak tanimlanmaktadir. Fransizcada “tehlike (danger)”
kelimesi vardir. Ancak buna ragmen Fransiz idare hukuku doktrin ve ictihatlarinda
bu tiir sorumluluga "tehlike sorumlulugu (responsabilite pour danger)” degil, "risk
sorumlulugu (responsabilite pour risque)" denmektedir. “Tehlike (danger)” kelimesi
ise “risk sorumluluguna yol acan belirli sey, yontem ve durumlarin niteligi olarak
kullanilmaktadir. “Tehlikeli seyler (choses dangereuses)” den, “tehlikeli yontemler
(methodes dangereuses)” den ve “tehlikeli durumlar (situations dangereuses)”’dan
kaynaklanan zararlardan dolayr kusursuz sorumluluktan bahsedilmektedir. Yani
“tehlike” kelimesinin kullanilacag1 yerler ayri, “risk” kelimesinin kullanilacagi
yerler ayridir. Bu tiir sorumlulugu nitelendirmek i¢in kullanilmasi gereken kelime
“tehlike” degil, “risk” kelimesidir. Tehlike bu tiir sorumlulukla tazmin edilen
zararlara yol acan sey, faaliyet, yontem ve durumlar1 nitelendirmek igin
kullanilabilir.”.

Risk sorumlulugu 6zel hukuktan idare hukukuna aktarilmistir. Ozel hukukta
gecerli olan tehlike (risk) ilkesi “her nimetin bir kiilfeti vardir.” diisiincesine
dayanmakta ve tehlikeli islerle ugrasanlarin, herhangi bir kusurlar1 olmasa bile,
ortaya c¢ikan zarardan sorumlu tutulmalar gerektigini 6ngérmektedir (Giinday,
2003:342). Mecellede de, “Mazarrat menfaat mukabelesindendir. Yani bir seyin
menfaatine nail olan onun mazarratina da miitehammil olur.” seklinde ifade edilen bu
ilkeye gore, herhangi bir tesebbiisiin saglayacag1 yararlar nasil miitesebbise aitse
tesebbiisten dogan zarar ve hasarlar da yine miitesebbise ait olmalidir (Armagan,
1997:99). Bir isletmenin etrafindaki miilklere, hayvanlara, insanlara verebilecegi
zararlar, bunlarin meydana gelmesinde kimsenin kusuru olmasa bile hatta bu zarar

isin icabindan dogan ve Oniine geg¢ilmesi miimkiin olmayan dogal hasarlardan
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bulunsa bile meydana gelen zararin o tesebbiis veya isletmenin gelirinden, karindan

faydalananlar tarafindan 6denmesi gerekir (Baspinar, 1968:489).

Risk (hasar) teorisi, devletin hukuksal sorumluluk alanmmi ¢ok
genisletmektedir. Bunun hududunu, teoriyi doguran nedenlerde, teorinin dayandigi
diistincelerde aramalidir. Bu teori, kamu hizmetlerinin ytikleyecegi kiilfetlerde
esitligi temin etmek, hizmetten ayni derecede faydalananlardan birine digerinden
fazla kiilfet yiiklememek diisiincesine dayandigina gore, teorinin uygulanabilmesi
icin hizmetten dogan zararin magdura nazaran, digerlerinden farkli, hususi ve
anormal mahiyette olmasi lazimdir (Inan, 1982:33). Risk sorumlulugunu diger

sorumluk tiirlerinden ayiran bu 6zellikler asagida incelenecektir.

3. RISK SORUMLULUGUNUN OZELLIKLERI

Risk sorumlulugu, bir kusursuz sorumluluk ilkesidir. Yani meydana gelen
zararda idarenin herhangi bir kusurunun bulunmamasi gerekmektedir. Kusursuz
sorumlulugunun genel kabul goren iki ilkesi oldugundan, bunlarin da fedakarligin
denklestirilmesi ilkesi ile risk ilkesi oldugundan yukarida bahsettik. Risk ilkesi
uyarinca idarenin sorumluluguna gidilebilmesi i¢in olayda bazi1 6zellikler bulunmasi
gerekmektedir. Bu 06zellikler ayn1 zamanda diger sorumluluk tiirleri ile risk ilkesi

arasindaki farkliliklar1 da gostermektedir. Bu 6zellikler asagida incelenecektir.

3.1. ZARARIN AGIRLIGI

Risk ilkesinin niteligi genis bir uygulama alani sagladigindan, bu alanin
sinirlarini belirleme zorunlulugu dogmus ve nedensellik baginin varligindan baska,
tazmini istenilen zarar yOniinden de bazi 06zel niteliklerin aranmasi gerekli
goriilmiistiir (Esin, 1973:132). Risk sorumluluguna konu olan zarar olaganiistii
agirlikta bir zarar olmalidir. Fransiz Danistay1 igtihatlarina gore, risk sorumluluguna
hiikmedilebilmesi i¢in siradan bir zarar degil, “olaganiistii bir zarar’in ortaya ¢ikmasi

gerekir (Gozler,2003a:1076). Mahiyeti ve agirhigr itibariyle toplum halinde
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yasamanin normal sonucu olarak ortaya ¢ikan zararlarin risk ilkesi uyarinca tazmin

edilmeleri miimkiin bulunmamaktadir (Duez, 1950:58).

3.2. RISKIN ISTISNAI NITELIK TASIMASI

Risk sorumlulugundan bahsedebilmek i¢in, zarara neden olan riskin giinliikk
hayatta herkesin karsilagabilecegi cinsten degil, olaganiistii, sira dis1 veya baska bir
ifade ile istisnai Ozellik tasimasi gerekmektedir (Caglayan, 2007:257, Gdozler,
2003a:1077).

3.3. RISK SORUMLULUGUNUN TAMAMLAYICILIK NiTELIiGi

Hizmet kusuru, kamu kudretinin sorumlulugunu doguran esas unsur olarak
varligmi silirdiirmektedir.Prensip olarak, hizmet kusuru mevcut olmadik¢a idari
sorumluluk bahis konusu olamamakta iken, hizmet kusurunun ugranilan zararlari
karsilamakta yetersiz kalmasi nedeniyle, risk ilkesi gelistirilmistir. Bu sorumluluk
ilkesi hizmet kusuruna dayanan ilkenin yetersiz kalmasi nedeniyle tamamlayict bir
ilke olarak ortaya c¢cikmistir (Duez, 1950:54). Ortaya ¢ikan zarar, hizmet kusuru
ilkesine gore tazmin edilebiliyorsa veya sosyal giivenlik sistemi iginde
karsilanabiliyorsa risk ilkesi uyarinca sorumluluga hiikmedilemez (Caglayan,

2007:257, Gozler, 2003a:1077).

3.4. KUSUR SARTININ ARANMAMASI

Risk ilkesi dolayisiyla sorumluluk sistemi, kamu hizmetinden veya belli bir
kamu gorevlisinden meydana gelmis olan her tiirlii kusur fikrinden armnmistir. Hatta
Esin’e gore, “risk (idari hasar) teorisinin ana niteligi kusur diislincesinden arinarak
objektif bir temele dayanmasidir” (Esin, 1973:132). Sorumlulugu kabul etmek igin
hizmetin iyi isleyip islemedigi hususunun irdelenmesine gerek yoktur. Dolayisiyla,

zarara ugrayan, hizmetin veya hizmeti ifa eden kamu gorevlisinin kusurunu ileri
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siirmek ve bunu ispat etmekle sorumlu degildir. Bu durumda idarenin de kusuru
bulunmadigin1 ispat ederek, sorumluluktan kurtulmasi miimkiin olamamaktadir

(Duez, 1950:55).

Idarenin kusurlu oldugunun ispatina gerek olmamasi, risk sorumlulugunda
idarenin mutlaka kusursuz olmas1 gerektigi anlamina gelmemektedir. Risk
sorumlulugunun uygulandig1 bazi durumlarda idarenin, gerekli tedbirleri almamasi
gibi  kusurlar1  bulunabilmekte, fakat idarenin bu kusurunun ispati igin
ugrasilmamakta, tehlikeli faaliyet ya da kullanilan ara¢ nedeniyle idare kusurlu
varsayilmakta, idarenin kusursuzlugunu ispatlamasina da imkan taninmamaktadir

(Caglayan, 2007:258, Gozler, 2003a:1078).

Aslinda bu durum kusursuz sorumlulugun ve 6zellikle risk ilkesinin “istisnai
olma” niteligine aykir1 diismektedir. Yani “istisnailik” ilkesi uyarinca eger idareye
yiiklenebilecek bir kusur bulunabilirse, hizmet kusuru ilkesine gore zararin tazmin
edilmesi gerekmekteyken burada idareye yliklenebilecek kusur bulunmasina ragmen
bir kusursuz sorumluluk ilkesi olan risk ilkesi uyarinca sorumluluga
hiikmedilmektedir. Gozler’e gore, bu durum zarar goéren lehine gelistirilmis bir
istisnadir. Sdyle ki; “risk sorumlulugu durumlarinda kusurlu sorumluluk aransaydi,
zarar gorenler bu kusuru ispatlamak zorunda kalacakti. Kusurlu sorumluluk kabul
edilseydi, idare bu sefer kusursuz oldugunu ispat ederek sorumluluktan
kurtulabilecekti. Bu ise ¢ogunlukla boyle durumlarda adalet ve nesafet duygulariyla

bagdagmayacakti (Gozler, 2003a:1078).

4. RiISK SORUMLULUGU HALLERI

Risk sorumlulugu hallerini dort baglik altinda inceleyebiliriz: Bunlar; tehlikeli
seyler, tehlikeli yontemler, mesleki riskler ve sosyal risk. Bu dort basliktan tehlikeli
yontemlere iliskin uygulamalara Tiirk hukukunda heniiz fazlaca rastlanmamaktadir.
Diger risk sorumlulugu halleri Tiirk hukukunda uygulanmakla birlikte son yillarda en
fazla uygulama alan1 bulan ilke “sosyal risk” ilkesidir. Bu nedenle, sosyal risk ilkesi

diger risk sorumlulugu alanlarina goére daha ayrintili incelenecektir.
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4.1. TEHLIKELI FAALIYETLER VE ARACLAR

Idarenin kullandig1 ve biinyesinde belli bir tehlike barindiran arag-geregler ve
tehlikeli maddeler bir zarara yol acar ise idare kusursuz dahi olsa bu zarar1 6demek
zorundadir (Caglayan, 2007:258 ). Bilinmeyen bir nedenle cephaneligin patlamasi
sonucunda sehit olan erin yakinlarina idarece tazminat 6denmesi bu ilkeye 6rnek
olarak gosterilebilir (Gilinday, 2003:343). Yine, bir helikopterin havada infilak
etmesi, bir hiicum botunun patlamasi, bir askeri ucagin diismesi, bir lokomotifin
sactig1 alevin yangina neden olmast gibi olaylarda mahkemelerce tehlikeli araglar

ilkesi uyarinca tazminata hiikkmedildigi goriilmektedir (Esin, 1973:136-139).

Danistay, ilk kez tehlikeli sey (arac) dolayisiyla tazminat sorumlulugunu 6.

Dairenin 17.1.1952 giin ve E:1950-1631, K:1952-84 sayili karar1 ile kabul etmistir.

Séyle ki, II. Diinya Savasmin sonlarinda Istanbul iizerinde goriilen ve
yabanci oldugu sanilan bir ucaga ucaksavar toplarindan atilan mermilerden biri
havada patlamayarak Haligteki bir fabrikanin {istiine diismiis ve orada infilak edip
biiyiik zararlara yol agnustir. Ilgililerin devlete karsi agtifi tazminat davasinda,
Danistay, asagidaki kararla, bu olayda idarenin kusursuz sorumlulugunu kabul
etmistir:

“...davacimin zarari, bir hizmetin ifas1 i¢in yapilan atig fiilinin neticesinden
tevelliid etmis olduguna ve bu mermi de bidayette kabili tespit olmadig1 dermeyan
edilen teknik bir hatanin mevcudiyeti ile havada patlamayarak diistiigi fabrika
iizerinde patlamig olmasiyla sabit oldugu gibi merminin haricte imal edilmis olmast
idari bir fiilin icrasiyla meydana gelmis olan zararin tazmin edilmemesi igin bir

sebep teskil etmeyip bilakis bu zararin telafisi hakkaniyet ve adalet esaslarindan
bulundugu...” (Duran, 1974:52)

Tehlikeli seylerin sunlar oldugu sdylenebilir:
4.1.1. Patlayic1 Maddeler

Idarenin patlayict maddelerden kaynaklanan zararlardan dolay1 kusuru olmasa
dahi “risk ilkesi” uyarinca sorumlu oldugu kabul edilmektedir. Danistay cesitli
kararlarinda bu ilke uyarinca tazminata hiikkmetmistir. Yol yapimi sirasinda patlatilan
dinamitlerle yol giizergahinda bulunan davaciya ait evde meydana gelen zararin

tazmini, firlatilan ugak savar mermisinin, havada patlamayarak bir fabrikanin iizerine
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diismesi sonucu meydana gelen zararin tazmini 6rnek olarak gosterilebilir. (Gozler,

2003a:1078, Duran, 1974:52)

4.1.2. Atesli Silahlar

Idarenin risk tastyan silah ve benzeri aletleri nedeniyle olaganin iistiinde
zarara ugrayan kisilerin zararinin risk ilkesi uyarinca tazmin edilmesi gerekmektedir.
Bu ilke uyarinca sorumluluga hiikmedilmesi i¢in zarar veren silahin atesli silah
olmast gerekir. Bicak vs. ile verilmis zararlar bu tiir sorumlulugun kapsamina
girmez. Ciinkii atesli olmayan silahlarin risk arzetmedigi yani tehlikeli olmadigi
kabul edilmektedir. ikinci olarak; atesli silahlardan kaynaklanan zararlardan dolayi
kusursuz sorumluluktan, olayla iligkisi bulunmayan ii¢iincii kisiler yararlanabilir.
Ornegin, bir operasyonda siipheli olan kisiye atesli silahlarla verilen zararlarda risk
sorumlulugu degil, kusurlu sorumluluk esaslar1 gecerlidir; yani bu kisinin ugradigi
zararlardan devletin sorumlu olabilmesi i¢in bir kusurunun olmasi gerekir. Béyle bir
operasyonda kamu gorevlisinin ugradig1 zararlar da yine bu ilke uyarinca degil,
mesleki risk ilkesi uyarmnca tazmin edilebilir. Ugiincii olarak zarar goren kisinin
kamu gorevlisinin silahindan c¢ikan kursun ile yaralanmasi gerekir. Zira, risk
sorumlulugunda da idarenin sorumlulugunun ortaya c¢ikabilmesi i¢in illiyet bagi
gerekir. Son olarak zarar goéren kisini ugradigi zarar, normal olarak katlanilmasi
gereken kiilfetleri asacak sekilde anormal bir zarar olmalidir. (Caglayan, 2007:261-
263, Gozler, 2003a:1078-1083).

4.1.3. Tehlikeli Bayindirhk Eserleri

Idarelerin herhangi bir kusuru bulunmasa dahi, tehlikeli baymndirhik
eserlerinin kullanicilarima ve licilincii kisilere verdigi zararlardan dolayr kusursuz
sorumluluk esaslarina gére sorumlu olduklar1 kabul edilmektedir. Buradaki tehlikeli
bayindirlik eseri kavramiyla daha ¢ok su, gaz, elektrik iletimi ve dagitimina iliskin
tesisler kastedilmektedir. Fransiz Danistayr 1930’lardan itibaren, elektrik direk ve
hatlarinin, gaz ve su boru ve kanallarinin verdikleri zararlardan olay1 idarenin bir
kusuru olmasa bile idareyi tazminat 6ddemeye mahkum etmistir. Tiirkiye’de de

Danistay 12. Dairesi 28.2.1973 giin ve E:1969-1430, K:1973-609 sayili kararinda;
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kopan elektrik telinin murislerinin {izerine diiserek 6liimiine sebebiyet vermis olmast
nedeniyle ugranilan maddi ve manevi zararin, ortada bir hizmet kusuru olmasa dabhi,
hak ve nesafet kurallar1 geregince hizmetin sahibi idarece karsilanmasi gerektigine
karar vermistir. (Esin, 1973:139, Caglayan, 2007:266-268, Gozler, 2003a:1084-
1087).

4.1.4. Kan Uriinleri

Kan iirtinlerinin aktarimi nedeniyle kendilerine hastalik bulasan kisilerin
ugradiklar1 zararlardan idarenin sorumlulugu Fransiz Danistayi’nca risk ilkesi
esaslarina gore degerlendirilmektedir. Ancak {ilkemizde bu sekilde zarar goérenler
i¢cin hizmet kusuru aranmaktadir (Caglayan, 2007:275). SSK Hastanesinde kendisine
verilen kan nedeniyle AIDS viriisii bulasan kisinin ugradigi zararlarin tazmini
istemiyle acgilan davada, Danistay 10. Dairesinin 22.11.1999 giin ve E:1997-5590,
K:1999-6207 sayili karariyla, idarenin gerekli dikkat ve O6zeni gdstermedigi
dolayisiyla hizmetin kot isledigi gerekgesine dayanilarak kusurlu sorumluluk

esaslaria gore tazminata hiikmedilmistir (Bereket Bas, 2002:225)

4.1.5. Tasitlar

Idarenin kara, deniz, hava ve demiryolu tasitlarmin yol agtig1 zararlardan
dolay1 idarenin risk esasma gore kusursuz sorumlulugu oldugu kabul edilmektedir.
Ciinkii, otomobil, tren, gemi ve ucak gibi tasitlarin kullaniminda her zaman yiiksek
risk vardir. Bu araclarin kullanimindan dolay1 idarenin personeli, bu araclardan
yararlanan vatandaglar ve bu araglara gore yabanci durumunda olan {igiincii kisiler
her zaman zarara ugrayabilir. Idarenin bir tasitinin kaza yapmasi sonucu meydana
gelen zararlardan idarenin sorumlu tutulabilmesi i¢in kusurunun aranmasi ¢ogunlukla
idarenin sorumluluktan kurtulmasina yol agar. Ciinkii, bu araglarin kullanilmasinda
yiiksek risk vardir. Ortaya ¢ikan zararin sebebinin tespit edilmesi de ¢ogunlukla
glictiir. Bu nedenle, idarenin araglarindan ortaya ¢ikan zarardan idarenin, kusuru
olmasa bile, risk ilkesi uyarinca sorumlu tutulmasi gerektigi kabul edilmektedir. Bu
sekilde ortaya ¢ikan zararlarin kusurlu sorumluluk ilkesi c¢ercevesinde

degerlendirilmesi durumunda, idare, olayda herhangi bir kusuru bulunmadiginm

73



kanitlayarak zarar1 ddemekten kurtulabilir ki, bu durum da zararin sadece belirli

kisilerin tizerinde kalmasina neden olur (Gozler, 2003a:1087).

Danistay 10. Dairesi, 19.6.2001 giin, E:1999-3888, K:2001-2484 sayili
karariyla, Dogubeyazit ilce merkezinde c¢ikan kavgaya miidahale eden polis
panzerinin fren tertibatinin arizalanmasi nedeniyle kaldirnma ¢ikip bir kisiye
carparak Oliimiine neden olmasi sonucu bu kisinin miras¢ilar1 tarafindan agilan
davada, kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca davacilarin zarariin karsilanmasi

gerektigine hilkkmeden idare mahkemesi kararini hukuka uygun bularak onamistir

(Bal, Sahin ve Karabulut, 2003:413)

4.2. TEHLIKELI YONTEMLER

Idarenin uyguladig1 kimi yéntemler icerisinde risk barindirmasi nedeniyle bu
yontemlerin uygulandigi bazi durumlarda ugranilan zararlarin tazmininde kusursuz
sorumluluk esaslar1 uygulanmaktadir Fransiz Danistayi’nin 1956’dan itibaren igtihat
haline gelen kararlar1 dikkate alindiginda “tehlikeli yontemler”e su Ornekler

verilebilir: (Caglayan, 2007:282, Gozler, 2003a:1094-1097).

4.2.1. Geng Suglularin Egitimi

Fransa’da, genc¢ suclular, topluma kazandirilmalari amaciyla cezaevine degil
de gbézetimli egitim kurumlarina konulmakta ve burada egitime tabi tutulmaktadirlar.
Bu kurumlarda egitim goren suglularin kagmasi daha kolay olmaktadir. Egitim gdren
bir geng su¢lunun, bu kurumdan kagip, {ligiincii kisilere zarar vermesi durumunda bu

zarardan idare sorumludur.

4.2.2. Akil Hastalarimin Deneme Cikislari

Akil hastanesinde tedavi goren bir akil hastasinin normal yasama aligmasi
icin hastane disina ¢ikmasina izin verildigi durumlarda, disar1 ¢ikan akil hastasinin
baskasina saldirarak zarar vermesi halinde, idare bu zarardan risk sorumlulugu

esaslarina gore sorumludur.
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4.2.3. Mahkumlara Verilen Cikma izinleri

Bir mahkuma gecici olarak ¢ikma izni verilmesi halinde, mahkum disari
cikinca yeni suglar isleyerek baskalarina zarar verir ise, idare bu mahkumun isledigi

suclardan dolay1 kusuru olmasa dahi sorumludur.

4.2.4. Fevkalade Tehlikeli Tibbi Yontemler

Fransiz hukukunda, hastalara uygulanan fevkalade tehlikeli tibbi
yontemlerden dogan zararin da risk ilkesi uyarinca tazmini gerektigi kabul
edilmektedir. Buradaki tibbi yontemler, normal olarak kullanilan yontemler olmayip,
onceden bilinmeyen, denenmemis yontemler olmasi gerekmektedir. Siradan tedavi
yontemlerinin  kullanilmasindan dogan zararlar i¢in hizmet kusuru ilkesine
dayanilabilmektedir. Risk ilkesine dayanilabilmesi icin, hastanin durumu ile ilgisiz
olarak olaganiistii agirlikta bir zararin ortaya ¢ikmis olmasi gerekmektedir.(Gozler,

2003a: 1094-1097, Caglayan, 2007:282-285)

4.3. MESLEKI RISKLER

Mesleki risk, risk (tehlike) ilkesinin meslek kazalar1 alanindaki uygulanma
seklidir. Kamu hizmetinin ifasinda idare adina gorev yapan bir kisinin, gorevi
sirasinda ya da gorevi nedeniyle bir zarara ugramasi halinde bu zarar meslegin
kaginilmaz bir tehlikesi olarak kabul edildiginden, ortaya ¢ikan zararin, bir kusuru

bulunmasa dahi idare tarafindan tazmin edilmesi gerekmektedir (Giinday, 2003:343).

Kamu personeli ylriittiigii hizmet dolayisiyla ¢esitli zararlara ugrayabilir.
Gorevini yaparken bir is kazasi sonucunda yaralanip sakat kalabilir veya bir meslek
hastaligina yakalanabilir. Iste bu durumlarda risk sorumluluguna gére idarenin

sorumlulugu s6z konusu olabilir (Gozler, 2003a:1098).

Danistay  degisik  tarihlerde verdigi kararlariyla, Orman Isletme
Miidiirliigiinde gorev yapmakta iken, cikan bir yangin1 sondiirme caligmalari

sirasinda Olen orman is¢isinin, karayolunda kontrollii gegisi saglamak {izere gorevli
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oldugu sirada, bir aracin c¢arpmasi sonucu hayatin1 kaybeden trafik polisinin,
teknisyen olarak gorev yapmaktayken kalorifer dairesinde ¢ikan yanginda 6len
kisinin mirasgilar1 tarafindan agilan davalarda, idarenin kusursuz sorumluluk
(mesleki risk) ilkesi uyarinca ortaya c¢ikan zararlar1 tazmin etmekle yiikiimli

olduguna karar vermistir (Bal ve ark., 2003:652-657)

Bomba imha uzmani olarak goérev yapan polis memurunun, imha etmek i¢in
getirilen bombanin patlamasi sonucu 6liimii nedeniyle, yakinlarinin agtigi tazminat

davasinda idare mahkemesi;

“Dava konusu olayda cadde ve sokaktaki bir bombaya, insanlar1 uzaklastirip
¢evre emniyetini aldiktan sonra miidahale eden uzmanlarin ¢ok sayida insan bulunan
binada patlayici madde ile ugragsmalarinin bir geligki oldugu, teskilatlardaki su anki
uygulamada olaylarda elde edilen bomba ve patlayict maddelerin emniyet
midiirliikleri binalarma getirildigi, uygun depo olmadig1 i¢in varsa uzmanlara ait
biirolardaki depolarda bekletildigi, gerekli olan islemler sonuglandirildiktan sonra
uygun goriilen agik arazide bomba ve patlayic1 maddelerin imha edildigi, bilhassa
olaylarin yogun oldugu illerde bazen biiro ve depolarda bekletilen bomba ve
patlayict miktarinin fazla olabildigi, olas1 patlamada zayiatin ¢ok fazla olabildigi, bu
tiir olaylara meydan vermemek ve olabildigince zayiati asgariye indirmek igin
bomba ve patlayict maddelerin insanlarin bulundugu yerlere ve binalara
getirilmemesi, incelemelerin belirlenecek veya hazirlanacak uygun yerlerde
yapilmasi, isi bitenlerin bekletilmeden, biriktirilmeden gayrimeskun bir mahalde
nihai imhasinin gerektigi, il emniyet miidiirliikklerinde uygun yerlere ve ihtiyact
karsilayacak sartlara haiz depolama ve inceleme yerlerinin temininin zorunlu oldugu,
bu durumda personelini, gerekli Orgiitiinii, arag ve gerecini hizmetin gereklerine
uygun bicimde hazirlamayan dayali idarenin olayda hizmet kusurunun bulundugu,
bu nedenle ilgililerin zararlarini tazminle yiikiimlii oldugu(na)” karar vermistir.

Danistay ise temyiz asamasinda, idare mahkemesinin hizmet kusuru
nedeniyle tazminata hilkmeden kararmin gerekcesini uygun bulmamis ve olayda
kusursuz sorumluluk (risk sorumlulugu) uyarinca tazminata hiikkmedilmesi

gerektigini belirtmistir. Danistay’a gore;

“Gelisen toplum ihtiyaclan ile birlikte Anayasa 125. maddesi genis
yorumlanmak suretiyle idare ajanlariin kisisel davraniglari, hatta {igiincii kisilerin
eylemlerinin dogurdugu zararlarin da idarenin sorumlulugu sonucunu dogurmustur.
Ozellikle kitle hareketlerinden dogan kargasa ve saldirilarin yol agtig1 zararlarin
onlarin dogumunda higbir kusuru olmayan kisilerin omuzlarinda birakilmasinin
hakkaniyete uygun olmayacagi diisiincesi kusursuz sorumluluk ilkesini dogurmustur.
Gelisen teknoloji ve ihtiyaglara bagli olarak idarenin yiiriittigli hizmetlerin
bazilarmnin, biinyesinde risk tasidig1 goriilmektedir. Iste i¢inde hizmetin 6zelliginden
kaynaklanan risk bulunan faaliyetlerden dolay1 gerek bu faaliyeti yiirliten idare
ajanlarinin gerekse hizmetten yararlananlarin ya da iiglincii kisilerin ugradiklari
zararlarin kusursuz sorumluluk ilkesine gore tazmini gerekmektedir. ...bomba
imhasi riskli hizmetlerdir. Yani idarece biitlin onlemler, arag, gere¢ ve personel
saglansa bile aymi sonu¢ dogabilecektir. Bu nedenle bomba imhasi nedeniyle
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meydana gelen 6liim olayindan dolayt ilgililerin ugradigi zararim idare mahkemesi
kararinda belirtildigi gibi hizmet kusuru ilkesine gore degil, kusursuz sorumluluk
(mesleki Risk) ilkesine gore tazmini gerekmektedir” (Damistay 10. Dairesi’nin,
23.06.1997, E 96/3996, K 97/2544) .

Bu arada su hususu da belirtmek gerekir ki, Danistay kararlarinda, sosyal risk
ilkesi disinda diger kusursuz sorumluluk ilkelerine deginilmemektedir. Doktrinde
kusursuz sorumluluga iliskin olarak degisik ilkeler sayilmaktadir. idarenin tehlikeli
faaliyetleri ve tehlikeli yontemleri, tehlikeli seyleri nedeniyle sorumluluk ilkesi,
mesleki risk nedeniyle sorumluluk ilkesi ve sosyal risk nedeniyle sorumluluk ilkesi.
Eger olay sosyal risk ilkesi kapsaminda degerlendiriliyorsa Danistay kararinda bu
ilke geregince sorumluluga hiikmettigini belirtmektedir. Eger diger sorumluluk
tirleri kapsaminda tazminata hiikmediyorsa sadece kusursuz sorumluluk ilkesi

uyarinca sorumluluga hiitkmetmektedir.

Bu durumun nedeni ise, Danistay’in sosyal risk sorumlulugunu tamamen ayr1
miistakil bir sorumluluk tiirii olarak kabul etmesidir. Yani oniine gelen bir olayda
idarenin kusurlu sorumlulugu yoksa Danistay ya kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca

ya da sosyal risk ilkesi uyarinca idarenin sorumlu olup olmadigini incelemektedir.

Sosyal risk sorumlulugu iilkemizde diger kusursuz sorumluluk sebeplerine
gore daha sik uygulanmaktadir. Asagida inceleyecegimiz, idarenin tehlikeli
faaliyetleri, tehlikeli yoOntemleri, tehlikeli seyleri nedeniyle sorumlulugu ilkeleri
doktrinde ayr1 birer sorumluluk ilkesi olarak ele alinmasina ragmen Tiirk hukukunda
fazlaca uygulama alan1 bulunmamaktadir. Daha ¢ok Fransiz hukukundan etkilenen
idare hukuku doktrini eserlerinde Fransa’daki uygulamalar1 6rnek gostererek bu

ilkeleri anlatmustir.

Sosyal risk sorumlulugu ise, iilkemizin Ozellikle glineydogu bdlgesinde
devam eden terdr olaylari nedeniyle sik¢a bagvurulan bir sorumluluk ¢esididir. Ayni
zamanda sosyal risk sorumlulugunun siyasal, kiiltiirel ve sosyal etkileri iilkemizde
daha fazla hissedilmektedir. Bu nedenle diger kusursuz sorumluluk tiirlerine gore

sosyal risk daha ayrintili olarak incelenecektir.
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4.4. SOSYAL RiSK SORUMLULUGU

Risk ilkesinin gelisimi sonunda kollektif sorumlulugun temeli olan sosyal risk
ilkesinin ortaya ¢iktig1 goriilmektedir. Sosyal risk de idari risk gibi toplum yarari
icin, daha dogrusu kamu yarar1 ugruna ortaya ¢ikan 6zel ve olagandis1 bir zarar
oldugundan; hakkaniyet ve nesafet kurallar1 ile kamu kiilfetleri karsisinda esitlik
ilkesi uyarinca, bunun toplum kasasindan tazmini gerekli goriiliir. Dolayisiyla iki risk
kavrami arasinda teknik yonden (nedensellik baginin olup olmamasi yOniinden)
farklilik olmakla birlikte, dayandiklari hukuki temel konusunda bir benzerlik
bulunmaktadir (Ozgiildiir, 1996:89-92).

Sosyal risk ilkesinin idarenin sorumlulugu kavrami igerisindeki konumu
konusunda doktrinde farkli goriisler yer almaktadir. Bazi1 yazarlar, sosyal risk ilkesini
kusurlu ve kusursuz sorumluluk ilkelerinin yaninda ii¢lincii bir sorumluluk ilkesi
olarak kabul etmektedirler. Danistay’in tazminat davalarina bakmakla gorevli

bulunan 10. Dairesinin igtihatlar1 da bu yondedir.

Danistay, sorumluluk ilkelerini birlikte degerlendirip, bu ilkeler arasindaki
iliskiyi belirgin bi¢gimde ortaya koydugu asagidaki kararinda; idare mahkemesi
kararinda belirtilen sosyal risk ilkesi yerine, somut olaya kusursuz sorumluluk

ilkesinin uygulanmasi gerektigine karar vermistir.

“Idare kural olarak yiiriittiigii kamu hizmetiyle nedensellik bag1 kurulabilen
zararlar1 tazminle yilikiimlii olup; idari eylem ve / veya islemlerden dogan zararlar
idare hukuku kurallar1 g¢ercevesinde, hizmet kusuru veya kusursuz sorumluluk
ilkeleri geregi tazmin edilmektedir.

Buna karsin bilimsel ve yargisal ictihatlarla gelistirilen sosyal risk ilkesi
ile toplumun iginde bulundugu kosullardan kaynaklanan, idarenin faaliyet
alaninda meydana gelmekle birlikte, ylriitilen kamu hizmetinin dogrudan
sonucu olmayan, toplumsal nitelikli riskin gerceklesmesi sonucu olusan, salt
toplumun bireyi olunmasi1 nedeniyle ugranilan 6zel ve olagandis1 zararlarin, da
topluma pay edilerek giderilmesi amaglanmaistir.

Belirtilen niteligine gore sosyal risk ilkesinin uygulanabilmesi i¢in olayin,
tim toplumla iligkilendirilmesi ve zararin toplumsal nitelikli bir riskin
gerceklesmesi sonucu meydana gelmesi yaninda, olay ve zararin yiiriitiilen kamu
hizmetinin dogrudan sonucu olmamasi, bagka bir deyisle zarar ile idari eylem
arasinda bir nedensellik baginin da kurulamamasi gerekmektedir.

Zarar ile idari eylem arasinda nedensellik bagimin kurulabildigi hallerde
sosyal risk ilkesinin uygulanmasina olanak bulunmadigindan, idare hukuku
kurallar1 ¢ergevesinde o©ncelikle hizmet kusurunun bulunup, bulunmadiginin
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aragtirilmasi, hizmet kusuru yoksa kusursuz sorumluluk ilkesine gore zararin
tazmin edilip edilemeyeceginin belirlenmesi gerekmektedir.

Olayda zararin giivenlik kuvvetleri ile yasadig1 6rgiit iiyeleri arasinda ¢ikan
catismada davaci murisinin 6limi nedeniyle meydana geldigi, kamu hizmetinin
ylriitiilmesi sirasinda ve gorev nedeniyle olustugu, zarar ile idari eylem arasinda
nedensellik bagi bulundugu agik oldugundan, agilan tam yargi davasinda sosyal risk
ilkesine dayanilarak hiikiim kurulmasina olanak bulunmamaktadir.

Dosyanin incelenmesinde; idarenin hizmet kusuru saptanamamakla birlikte
kamu hizmeti sirasinda kamu gorevlisinin gorevi nedeniyle ugradigr 6zel ve
olagandist  zararin  kusursuz = sorumluluk ilkesi geregince karsilanmasi
gerekmektedir.” (Danmistay 10. Dairesi’nin, 8.2.2006 giin, E:2005/6753,
K:2006/906 sayili karar1) (Akgiil, 2008:224).

Asagidaki kararda ise, Danistay; olayda idarenin hizmet kusuru bulunmadigi
gerekcesiyle davacinin tazminat istemini reddeden idare mahkemesi kararini, sosyal

risk uyarinca tazminata hilkkmedilmesi gerektiginden bahisle bozmustur.

“Dava, davacilar yakininin, Sirkeci-Halkali seferini yapan Banliyd treninde
3.6.1998 tarihinde seyahat ederken Yesilkdy Tren Istasyonunda meydana gelen
patlama sonucunda hayatin1 kaybetmesi nedeniyle ugranildig: ileri stiriilen 25.335
YTL maddi, 6.000 YTL manevi zararin yasal faiziyle birlikte tazmini istemiyle
acgilmustir.

Istanbul 4. Idare Mahkemesince, idarenin kendi islem ve eylemlerinden
dogan zararlar1 6demekle yiikiimlii olduklari, demiryolu tasimaciliginin riskli bir
hizmet oldugu, yapilacak terér saldirisinin etkisinin ¢ok fazla olacagi, bu nedenle,
davali idarede 2495 sayili Yasa uyarinca Ozel giivenlik teskilati kuruldugu,
uyusmazlikta, bombali ve zaman ayarli bir paketin istasyonlardan kolayca
gecirilerek trene yerlestirilmis olmasinin 6zel giivenlik teskilatinin gorevini yeterince
yapmadiginin gostergesi oldugu, istasyonlarin bu tiir saldirilar1 dnleyebilecek sekilde
arama yapilmasina imkan verecek elektronik aletlerle donatilmadigi, bu nedenle
hizmet kusuru sonucu davacilar yakinimmin liimiine sebebiyet verildigi, adli yarg:
yerinde yaptirilan bilirkisi incelemesi sonucu tespit edilen zarar miktarmin
mahkemelerince de uygun bulundugu gerekgesiyle tazminat isteminin kabuliine
karar verilmistir.

Idare kural olarak yiiriittiigii kamu hizmetiyle nedensellik bag1 kurulabilen
zararlar1 tazminle yiikiimlii olup; idari eylem ve/veya islemlerden dogan zararlar
idare hukuku kurallar1 ¢ergevesinde, hizmet kusuru veya kusursuz sorumluluk
ilkeleri geregi tazmin edilmektedir.

Buna karsin bilimsel ve yargisal igtihatlarla gelistirilen sosyal risk ilkesi ile
toplumun ig¢inde bulundugu kosullardan kaynaklanan, idarenin faaliyet alaninda
meydana gelmekle birlikte, yiiriitiilen kamu hizmetinin dogrudan sonucu olmayan,
toplumsal nitelikli riskin gergeklesmesi sonucu olusan, salt toplumun bireyi
olunmasi nedeniyle ugranilan 6zel ve olagandis1 zararlarin da topluma pay edilerek
giderilmesi amaglanmisgtir.

Belirtilen niteligine gore sosyal risk ilkesinin uygulanabilmesi i¢in olayin
tiim toplumla ilgilendirilmesi ve zararin toplumsal nitelikli bir riskin gergeklesmesi
sonucu meydana gelmesi yaninda, olay ve zararin yiiriitilen kamu hizmetinin
dogrudan sonucu olmamasi, bagka bir deyisle zarar ile idari eylem arasinda bir
nedensellik baginin da kurulamamasi gerekmektedir.
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Zarar ile idari eylem arasinda nedensellik bagmin kurulabildigi hallerde
sosyal risk ilkesinin uygulanmasina olanak bulunmadigindan, idare hukuku kurallar1
cercevesinde oOncelikle hizmet kusurunun bulunup, bulunmadiginin arastirilmasi,
hizmet kusuru yoksa kusursuz sorumluluk ilkesine gdre zararin tazmin edilip
edilemeyeceginin belirlenmesi gerekmektedir.

Olayda, davacilar yakininin, Sirkeci-Halkali seferini yapan Banliy6 treninde
3.6.1998 tarihinde seyahat ederken Yesilkdy Tren Istasyonuna varildiginda,
oturdugu koltugun altina konulan bombanin patlamasi sonucu hayatin1 kaybetmesi
nedeniyle ugranildig: ileri siiriilen maddi ve manevi zararin yasal faiziyle birlikte
tazmini istemiyle bu davanin agildigi anlasildigindan, uyusmazhigin ¢éztimiinde
TCDD Genel Miidiirligiiniin hizmet kusuru bulunup bulunmadigini irdeleme imkani
yoktur. Ciinkii, yukarida da agiklandigi gibi davacilarin ugradigi zarar, davali
idarenin tasimacilik hizmetinden kaynaklanmayip, tiim topluma yonelik terér
eyleminden kaynaklanmigtir.

Buna gore, I¢isleri Bakanliginin hasim konumuna aliarak sosyal risk ilkesi
uyarinca tazminata hiikmedilmesi gerekirken, esas itibariyle adli yargi yerinde
tartistlmas1 gereken TCDD'nin tasima faaliyetinden kaynaklanan sorumlulugunun
bulunup bulunmadigi hususunun irdelenmesi ve bu konuda idarenin hizmet
kusurunun bulundugu gerekgesiyle verilen mahkeme kararinda hukuki isabet
goriilmemigtir.” (Danigtay 10. Dairesi’nin, 8.2.2006 giin, E:2005/7845,
K:2006/5214 sayili karart)

Bazi idare hukuku yapitlarinda ayr1 bir kusursuz sorumluluk ilkesi olarak
gosterilen “hakkaniyet, nesafet ve esitlik” ilkesi ile gergekte sosyal risk ilkesinin

amagclandig1 anlasiimaktadir (Ozgiildiir, 1996:89-90).

Hukukun genel prensipleri, hakkaniyet ve nesafet kaideleri tizerine kurulmusg
bir ictihat hukuku olan idare hukukunda, bazen yukarida anlatilan sorumluluk
ilkelerinin tamamen uygulanamayacagi bir kisim hallerde de idarenin hukuki
sorumlulugu kabul edilebilir (Onar, 1966:1713). Giinlimiizde giderek artan niifus
yogunlugu, modern uygarligin karmasik sorunlari, hizla gelisen ekonomik ve sosyal
is bolimii glinlimiiz insanini, toplumsal g¢evresine her zamankinden daha fazla
bagiml kilmakta, devlet olgusu igerisinde ortaya ¢ikan siyasi bunalim ve toplumsal
olaylar bireyleri olumsuz bi¢imde etkisi altina alarak onlarin maddi ve manevi
zararlarina neden olmaktadir. Ozellikle kitlesel hareketler ve siddet eylemlerinden
dogan saldirilarin yol agtig1 zararlar, bir arada yasamanin kac¢inilmaz sonuglarindan
oldugu, bu zararlarin onlarin dogumunda hi¢  bir kusuru olmayan kisilerin
omuzlarma birakilmasinin hak¢a bir davranis olmayacagi agiktir. Bu nedenle
idarenin kusurlu davranislarindan da dogmamis olan bu zararlardan sorumlu
tutulmasint gerektirecek bigcimde, kusursuz sorumluluk ilkesinin genisletilmesine

ihtiyac olmustur denebilir (Azrak, 1980:136-137).
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Sosyal risk ilkesine dayanan kusursuz sorumluluk, yukarida temas edilen
diger kusursuz sorumluluk hallerinden farklidir. Diger sorumluluk tiirlerinde, ya
idarenin personelinin davranisi ya da tehlike tasiyan tesislerin yapisindaki bir
nedenden dolay1 idare sorumlu tutulurken, sosyal risk sorumlulugunda idareye
yabanci kisilerin veya topluluklarin eylemleri sonucu meydana gelen zarardan idare
sorumlu tutulmaktadir. Bu o6zelligi itibariyle, zarar ile idari eylem arasinda bir
nedensellik baginin bulunmadigi tek kusursuz sorumluluk hali, sosyal risk

sorumlulugudur (Ozgiildiir, 2004:850, Esin, 1973:155).

Sosyal risk ilkesine benzer ilk uygulamanin Fransa’da 5.4.1884 tarihli
Belediye Kanununun yiiriirliige girmesine kadar gegerli olan 10 Vendemiaire sene IV
tarihli kanunla 6ngoriilen sistem oldugu bilinmektedir. Bu diizenlemeye gore, bir
komiin i¢inde meydana gelen kargasa ve ayaklanmalardan dogan zararlar1 komiiniin
iki kat olarak tazmini gerekmektedir. Komiiniin kasasinda yeterli para bulunmadig:
durumlarda bu para komiiniin zenginleri arasinda yer alan yirmi kisiden avans olarak
alinmakta ve daha sonra kasada para olunca tim komiin sakinlerine

paylastirilmaktaydi (Duez, 1950:278).

Yine, sosyal riske benzeyen bir kollektif sorumluluk big¢imi Islam
Hukuku’nda da vardi. Kasseme denilen bu esasa gore; bir yerde bir kisinin ugradigi
zararin yapan (faili) bulunmazsa, zarar o yerde oturanlarin tiimiine boliistiiriiliir ve

herkesten pay1 oraninda tazminat alinirdi (Onar, 1966:1713, Esin, 1973:156).

Giliniimiizde de kamu diizenini bozmaya hatta anayasal diizeni yikmaya
yonelik anarsi ve terdr olaylarindan ya da benzeri toplumsal olaylardan kisiler zarar
gorebilmektedir. Bu tiir olaylarda, idareye kars1 yapilan tek suglama, idarenin bunlari
Oonleyememesidir. Bu tiir eylemleri, basit birer zabita olay1 olarak gérmek miimkiin
degildir. Bunlar1 “toplumsal risk” olarak degerlendirerek, bunlardan dogan zararlarin
yine toplumca karsilanmasi saglamak gerekmektedir (A. . Goziibliyliik ve Tan,

2003:691).

Idari sorumlulugun gelismis bir diizeyde oldugu Fransa ve Almanya gibi
iilkelerde toplumun i¢inde bulundugu kargasadan dogan bu tiir zararlarin tazmini
bazi genel kanunlarla diizenlenmis, savas hallerinde kisilerin zararlarinin 6denmesi

kabul edilmistir. Ulkemizde de bu konuya iliskin baz1 kanunlar bulunmaktadir. Ama
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bunlar genel degil, 6zel niteliktedir. 3634 sayili Milli Miidafaa Miikellefiyetleri
Kanunu seferberlik hallerinde devletin sorumlulugu hiikiimlerini diizenlemektedir.
Ancak bunlar savunma ihtiyacini karsilamak amaciyla, idarenin istimval yoluyla 6zel
miilkiyete miidahalelerinden dogan tazmin borcuna iliskindir ve sosyal risk
ilkesinden ziyade, kamu kiilfetleri karsisinda esitlik diisiincesine dayanir. 2330 sayili
Nakdi Tazminat Kanunu, 2629 sayili Ucus, Parasiit, Denizalti, Dalgi¢ ve Kurbaga
Adam Hizmetleri Tazminat Kanunu gibi kanunlar ise; mesleki risk ilkesi dikkate
alimarak hizmeti yiirliten kamu gorevlilerinin ugradigi zararlarin giderilmesine
yonelik kanunlardir. Sosyal risk diisiincesini en iyi yansitan 6zel diizenlemeler ise 6—
7 Eyliil 1955 tarihinde Istanbul ve Izmir’de meydana gelen toplumsal olaylarda
zarara ugrayan kisilerin zararlarinin tazminine iligkin 28.2.1956 tarih ve 6684 sayili
Kanun ile; Sirnak ve Cukurca’da terdrist eylemler sonucu meydana gelen zararlarin
idarece tazminine iligkin 28.8.1992 tarih ve 3838 sayili Kanun’dur. Bu konuda daha
genel diizenlemelere 6rnek olarak da 5233 sayili Terdr ve Terdrle Miicadeleden
Dogan Zararlarin Karsilanmasi Hakkinda Kanunun 17. maddesine dayanilarak
cikarilan Teror ve Terorle Miicadeleden Dogan Zararlarin Karsilanmas1 Hakkinda
Yonetmelik ile 6831 sayili Orman Kanununun degisik 71 inci maddesine dayanilarak
hazirlanan Orman Yangmnlarimi Sondiirme Calismalar1 Esnasinda Olenlere ve
Sakatlananlara Odenecek Tazminata Iliskin Y®netmeligi verebilir (Akyilmaz,

2005:185).

4.4.1. Sosyal Risk ilkesinin Tanim

Ogretide “toplumsal hasar”, “sosyal hasar”, “toplumsal muhatara”
kavramlariyla da anilan sosyal risk ilkesi idare hukuku alaninda genel bir sorumluluk
ilkesi kimligini tagimaktadir. Bu ilke; bireylerin ugradig: 6zel ve olagandis1 zararlarin
onun iizerinde birakilmayarak topluma aktarilmasi, béylece kamu idaresi tarafindan
karsilanan zararlarin son asamada tiim toplum bireylerine pay edilmesidir (Kaneti,

1980:148, A. S. Goziibiiyiik, 2006:307-309).

Glinlimiiziin toplumsal yasami, 6zellikle 6zgiirliik¢li demokratik ortamda

kamu diizenine ve bu dilizen icinde yasayan bireylere yonelik bazi tehlikeler
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icermektedir. Ciinkii demokratik hukuk devletinin bir goérevi de Ozgiirliikleri yok
etmeden kamu diizenini korumaktir. Ancak, devlet, belirtilen gorevi nedeniyle,
meydana gelen toplumsal olaylarin 6nlenmesinde zaman zaman gecikmekte; bundan
dolay1 da tgiincii kisiler zarar gorebilmektedir. Bu durumda zararin, meydana
gelmesinde higbir kusuru olmayan kisilere yiiklenilmesinin hakkaniyete ve adalete
uygun diismeyecegi fikri, kusursuz sorumluluk ilkesinin genislemesine yol acarak
“sosyal risk” ilkesinin ortaya ¢ikmasina neden olmus ve bu ilke yargi igtihatlariyla da

kabul edilmistir (Akgiil, 2008:223).

Yine bir baska izah tarzina gore sosyal risk ilkesi toplumsal yasamin
zorunlulugu olarak karsilagilan tehlikeli olaylarin zarar verici sonuglart tiim toplum
bireylerini degil bazilarini olagan dis1 etkiledigi i¢in, bu olagandis1 zararlarin toplum
hesabimma onun siyasal Orgiitlenmesi olan devlet tarafindan 6denmesi bu ilkenin

esasin1 teskil etmektedir (Azrak, 1980:137).

Sosyal risk ilkesi, ilk olarak Fransa’da savas zararlarinin idarece kargilanmasi
amaciyla uygulanan bir sorumluluk ilkesidir. Ulkemizde ise 1980’li yillarda
yogunlasan teror eylemlerinden dogan zararlarin karsilanmasinda, idarenin

sorumlulugunun dayanagi olarak kullanilmaya baglanmistir (Akyi1lmaz, 2005:184).

Ulkemizde de, son zamanlarda, kamu diizenini bozmaya, iilkenin béliinmez
biitiinliiglinii yok etmeye ve hatta anayasal diizeni yikmaya yonelik olarak
gerceklestirilen terdr olaylar1 sirasinda zarar goérenlerin, bu zararlariin da idarece
tazmin edilmesini saglamak amaciyla, bir kusursuz sorumluluk ilkesi olarak sosyal
risk ilkesinin uygulandigina idari yarg: kararlarinda sikca rastlanmaktadir (Giinday,

2003:344).

4.4.2. Sosyal Risk Ilkesinin Dayanag:

Sosyal risk ilkesi, idari risk ilkesinde oldugu gibi toplum yarar1 i¢in, daha
dogrusu kamu yarar1 ugruna ortaya c¢ikan 6zel ve olagandisi bir zarar oldugunda
hakkaniyet ve nesafet kurallar1 ile kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesine dayanir.
Bu ilkelerin pozitif hukukumuzda dayanagi ise; idarenin kusursuz sorumlulugu

anlayisina da imkan veren 1982 Anayasasi’min 125. maddesi ve yine bu
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Anayasast’nin 10. maddesinde anilan kanun oniinde esitlik ilkesi ve cumhuriyetin
nitelikleri ile ilgili olarak 2. maddede sayilan demokratik ve sosyal bir hukuk devleti
olma anlayisinin bir geregi ve sonucudur. Nitekim Anayasanin baglangi¢ kismi1 ve 2.
maddenin gerekg¢esinde Tiirk vatandaglarinin hepsini milli gurur ve iftiharlarda, milli
seving ve kederlerde, milli varliga kars1 hak ve 6devlerde, nimet ve kiilfetlerde ve
millet hayatinin her tiirli tecellisinde ortak sayan bir anlayis siiphesiz ki toplumda
meydana gelen ve bireylerin 6zel ve olagandis1 zararlarini kamu fonlarindan, yani
devlet tarafindan karsilanmasi yolundaki sosyal risk nazariyesine de imkan

tanimaktadir denebilir.

Hukuk devletinin sosyal devlete dogru gelisme gostermesi ile idarenin
sorumlulugu anlayisinda zarar gdrenler yararina bir artma olmustur. Idarenin faaliyet
alaninin genislemesi, bu faaliyette kullanilan teknolojinin ilerlemesi, idari teskilatin
karmasiklasmasi, toplumsal iliskilerin artmasi, zarar veren olay ile idarenin kusuru
arasinda nedensellik baginin kurulmasini gii¢lestirmis ve bunun sonucu olarak da
idarenin sorumlulugu i¢in nedensellik bagin1 aramayan sosyal risk ilkesinin genel

kabul gormesine 6nayak olmustur.

Sosyal risk sorumlulugunun kapsammnin fazla genis tutulmasi, bu
sorumlulugun bir tiir kamusal sigorta haline donligmesi sonucunu doguracaktir ki, bu
durum toplumdaki tiim zararlarin bu ilke uyarinca telafi edilmesi yolunu agacagindan
sakincalidir (Ozgiildiir, 2004:851, Azrak, 1980:138). Bu nedenle sosyal risk ilkesinin
uygulayarak idareyi; li¢ilincii kisilerin zarar verici davranis ve eylemlerinden sorumlu
tutulabilmek i¢in; bunlari 6nlemenin idarenin birinci dédevlerinden olmasina karsin
kusuru olmaksizin 6nleyememis ya da daha biiylik zararlara yol agmamak ig¢in

onlemekten kagmmis olmasi gerekir (Azrak, 1980:139, Ozgiildiir, 2004:851).

4.4.3. Sosyal Risk Ilkesinin Ozellikleri
Sosyal risk ilkesi; risk sorumlulugu ilkesinin altinda yer alan bir sorumluluk

tiiri olarak incelendiginden, risk sorumlulugunun 6zellikleri sosyal risk ilkesi i¢in de

gecerlidir. Risk sorumlulugunun 6zellikleri yukarida ayrintili olarak incelendiginden
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burada bu Ozellikler tekrar edilmeksizin sadece sosyal risk ilkesinin risk

sorumlulugundan farkli olan 6zellikleri incelenecektir.

4.4.3.1. Illiyet Baginin Aranmamasi

Sosyal risk ilkesinde, meydana gelen zarar ile idarenin faaliyeti arasinda
illiyet (nedensellik) bagi aranmamaktadir. Yani, ortaya ¢ikan zarara idarenin bir
islem veya eyleminin sebep olmasi gerekmemektedir. Genel kural olarak bir kisinin,
belli bir zarardan sorumlu tutulabilmesi i¢in, zararla, sorumlu tutulan kisinin
davranigi arasinda bir sebep-sonug iliskisi (nedensellik bagi) bulunmalidir. Ancak

sosyal risk teorisi bu kuralin istisnasin1 teskil etmektedir (Caglayan, 2007:305).

Tiim kusursuz sorumluluk hallerinden farkli olarak, sosyal risk
sorumlulugunda zarar1 yaratan, idarenin personelinin davranigt ya da tehlikeli
tesislerinin yapisindaki bir neden degil, idareye yabanci kisilerin, topluluklarin, idare
tarafindan onlenemeyen ya da onlenmesi daha biiyiik zararlar yaratabilecek olan
davranis ve eylemleridir. Su halde zarar ile idari eylem (bu kavram en genis anlamda
kabul edilse bile) arasinda bir nedensellik baginin bulunmadigi tek kusursuz
sorumluluk hali budur (Azrak, 1980:138). Onar, idari eylem ile arasinda bir illiyet
bagi bulunmamasi sebebiyle, bu gibi zararlarin gercekte idarenin sorumlulugunu
dogurmayacagini, ancak zararin toplumsal bir faydanin korunmasi sonucu olusmasi
nedeniyle, idarece tazmininin gerektigini belirtmistir (Onar, 1966:1744). Eger zarar
ile idari eylem arasinda bir illiyet bag1 kurulabiliyor ise dncelikle hizmet kusurunun
bulunup bulunmadig1 arasgtirilacak eger hizmet kusuru yoksa o zaman kusursuz
sorumluluk yoniinden incelenecektir. Danistay 10. Dairesinin asagidaki kararinda bu

husus vurgulanmistir:

“.Idare kural olarak vyiiriittigii kamu hizmetiyle nedensellik bag1
kurulabilen zararlar1 tazminle yiikiimlii olup; idari eylem ve/veya islemlerden dogan
zararlar idare hukuku kurallar1 ¢ergevesinde, hizmet kusuru veya kusursuz
sorumluluk ilkeleri geregi tazmin edilmektedir. Buna karsin bilimsel ve yargisal
ictihatlarla gelistirilen sosyal risk ilkesi ile toplumun i¢inde bulundugu kosullardan
kaynaklanan, idarenin faaliyet alaninda meydana gelmekle birlikte, yiiriitiilen kamu
hizmetinin dogrudan sonucu olmayan, toplumsal nitelikli riskin gerceklesmesi
sonucu olusan, salt toplumun bireyi olunmasi nedeniyle ugranilan 6zel ve olagandist
zararlarin da topluma pay edilerek giderilmesi amaglanmigtir. Belirtilen niteligine
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gore sosyal risk ilkesinin uygulanabilmesi i¢in olayin tiim toplumla ilgilendirilmesi
ve zararin toplumsal nitelikli bir riskin gerceklesmesi sonucu meydana gelmesi
yaninda, olay ve zararin ylriitiilen kamu hizmetinin dogrudan sonucu olmamasi,
baska bir deyisle zarar ile idari eylem arasinda bir nedensellik baginin da
kurulamamas1 gerekmektedir.

Zarar ile idari eylem arasinda nedensellik baginin kurulabildigi hallerde
sosyal risk ilkesinin uygulanmasina olanak bulunmadigindan, idare hukuku kurallari
cergevesinde Oncelikle hizmet kusurunun bulunup bulunmadigimin arastirilmas,
hizmet kusuru yoksa kusursuz sorumluluk ilkesine gore zararin tazmin edilip
edilemeyeceginin belirlenmesi gerekmektedir.

Olayda zararin giivenlik kuvvetlerince mevzi giivenligi amaciyla dosenen
mayina basilmasi sonucu davacilarin ¢ocugunun sakat kalmasi nedeniyle meydana
geldigi, kamu hizmetinin yiirlitiilmesi sirasinda olustugu, zarar ile idari eylem
arasinda nedensellik bagi bulundugu agik oldugundan, agilan tam yargi davasinda
sosyal risk ilkesine dayanilarak hiikiim kurulmasina olanak bulunmamaktadir.

Dosya incelendiginde, idarenin hizmet kusuru saptanamamakla birlikte,
yuriitiilen giivenlik hizmeti sirasinda kusuru bulunmayan davacilarin ugradigi 6zel
ve olagandist zararin  kusursuz = sorumluluk ilkesi geregince tazmini
gerekmektedir....” (Damstay 10. Dairesi’nin, 25.02.2003 giinli, E.2001/4795,
K.2003/696 sayil karar1)

Danistay’in  bu sekildeki kararlarini elestiren yazarlarda bulunmaktadir.
Akyilmaz’a gore;

“Danistay’mn eylem ile zarar arasinda nedensellik bagi bulunmamasina
ragmen, idarenin disindaki kisilerin, nesnelerin ya da vakialarin sebep oldugu
zararlardan idarenin sorumlu olabilecegini diislinmesi, idari sorumlulugun “tek yasal
dayanag1” olarak nitelendirilen Anayasa 125. madde hiikmiine aykiridir. Bagka bir
ifadeyle yasal dayanaktan yoksundur. Sosyal riski, bagkalarinin eylemlerinden dogan
zararlardan dolay1 idarenin kusursuz sorumlulugu olarak tanimlayan anlayis burada
“zarara neden olan eylem ya da islem, idarenin eylemi ya da islemi degilse, neden

idare sorumludur?” sorusuna tatmin edici cevap verememektedir.” (Akyilmaz,
2005:184)

4.4.3.2. Zararin Birarada Yasamanin Kag¢inilmaz Sonucu Olmasi

Bireyler, kitle hareketleri, savas, saldir1 ve kargasa gibi olaylardan zarar
gorebilmektedirler. Zarar1 doguran etken kimi zaman vatandasi olduklari devletin
politikalar1 kimi zaman da ayni devletin vatandaslarindan bir kismimin siyasi ve
sosyal davranislar1 olabilmektedir. Bireyler salt o toplumun bir iiyesi olduklar1 i¢in
hi¢cbir zaman igerisinde yer almadiklari, miicadele ya da hesaplagsmalar yiiziinden
zarara ugrayabilmektedirler. Iste sosyal risk ilkesi, insanlarin birlikte yasamasindan

dogan, hi¢bir sekilde dahil olmadiklar1 miicadeleler ve hesaplagsmalar nedeniyle var
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olan risklerin paylasilmasi diislincesinden hareketle sosyal devlet anlayiginin ortaya

koydugu bir idari sorumluluk diisiincesidir (Akyilmaz, 2005:185).

Asagidaki kararda da teroristlerce kacirilan kisinin kisisel bir husumet
sonucu degil, devletin ve diilkenin biitiinliigline yonelik yaygin terorist
faaliyetlerin bir sonucu olarak kagirildigi vurgulanarak tazminat istemi kabul
edilmisgtir.

“.Es ve babalar1 ... Gilineydogu Anadolu Asfaltit ve Linyitleri
Isletmesinde o6zel giivenlik gorevlisi olarak calismakta iken, terdr orgiitii
mensuplarinca kacgirilmasi ve daha sonra Sariyahsi Asliye Hukuk Mahkemesi
karar1 ile gaipligine hiikmedilmesi nedeniyle desteginden yoksun kalindigindan
bahisle ugranildig1 6ne siiriilen maddi ve manevi toplam ... zararin yasal faizi ile
birlikte tazmini istemiyle agilan dava sonucunda, ... Idare Mahkemesince
gaipligine hiikmedilen davacilar murisinin kagirilma olaymin herhangi bir kisisel
husumetten degil devletin ve iilkenin biitiinliigline yonelik yaygimn terorist
faaliyetlerin bir sonucu olarak meydana gelmesi nedeniyle dogdugu 6ne siiriilen
zararlarin sosyal risk ilkesi uyarinca tazmini gerektigi,... maddi tazminat isteminin
yasal faiziyle birlikte kabuliine, ayrica toplam ... manevi tazminat 6denmesine,
karar verilmistir ve bu karar Damistay tarafindan hukuka uygun bulunarak

onanmustir...” (Danistay 10. Dairesi’nin, 10.12.2002 giinlii, E.2001/1254,
K.2002/4679 sayil kararr) >,

4.4.4. Sosyal Risk Ilkesinin Uygulanma Alam

Sosyal risk ilkesi lilkemizde genis bir uygulama alan1 bulmaktadir. Danistay
nedensellik baginin varligina gerek duymadan sosyal risk niteligindeki zararlarin
toplum kasasindan tazminine hiikkmetmektedir (Esin, 1973:156). Hatta zaman siireci
igerisinde, Danistay’in sosyal risk nazariyesini uyguladigi olay ve konular da
cesitlenmektedir. 1980°li yillara kadar Danistay sosyal risk ilkesini o6zellikle
toplumsal olaylarda ve sehit olan giivenlik gorevlileri ile askerlerin yakinlari
tarafindan acilan maddi ve manevi tazminat davalarinda uygulamaktaydi. Ancak
1990’11 yillarda Danistay sosyal risk ilkesi daha da genisleterek terér eylemlerinden
dolay1 sivil vatandaslarin ugradiklari maddi ve manevi zararlara iligkin tazminat

davalarinda da bu ilkeyi yaygin olarak kullanmaya baglamistir.

? Damistay 10. D., E.2001/1254, K.2002/4679, T.10.12.2002, www.danistay.gov.tr, e.t.: 15.04.2008.
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Danigtay’in kitle hareketlerinden dogan zararlarin tazmini konusunda
baslangicta istikrar kazanmig bulunan sorumluluk anlayisinin, hizmet kusuru esasina

dayali oldugu goriilmektedir. Bu husus kararlara su sekilde yansimaktadir:

n

. kigilerin can ve mal giivenliginin saglanmasi devletin basta gelen
gorevlerindendir. Yonetim kendisine verilen bu gdrevin yerine getirilmesi amaciyla
once yeterli orgiitleri kurmak, bu orgiitlere gerekli ara¢ ve olanaklar saglamakla
yukiimliidiir. Yine yonetim, can ve mal giivenligine tecaviizlerin yapilma olasilig1
bulundugu durumlarda bu olaylara kars1 engelleyici, yeterli ve etkin onlemleri de
almak zorundadir.

Her ne kadar davali yonetim savunmasinda, gerekli dnlemlerin alindigini,
buna ragmen olaylarin meydana geldigini ileri siirmekte ise de; giivenlik
kuvvetlerinin olaylarin gelismesini engelleyememis olmalar1 durumu bile, gerekli
onlemlerin zamaninda alimmadigimi ya da bunlarin yeterli olmadigim1 kabul i¢in
yeterli bulunmaktadir.

Bu haliyle bakilan davada, halkin can ve mal giivenliginin korunmasi
bicimindeki kamu hizmetlerinin diizenlenmesinde ve isleyisindeki yetersizlik olarak
ortaya ¢ikan hizmet kusurunun kabulii zorunlu olmakta ve bundan dogan zararlarin
hizmeti yiiriitmekle goérevli yonetimce tazmini gerekmektedir.” (Danistay 12.
Dairesi’nin E:1977/821, K:1979/453 sayili karar)

Sosyal risk ilkesine dayandigi kabul edilebilecek ilk karar, Danistay 8.
Dairesinin 5.5.1961 giin ve E:1960/5862, K:1961/2149 sayili kararidir. Bu
kararla; 27 Mayis 1960 sabahi evinin Oniinde meydana gelen olaylar
penceresinden seyrederken, atilan kursunlarin isabet etmesiyle sol kolundan
yaralanan ve uzun bir tedavi ve ameliyattan sonra sol kolu 7 santim kisa
kalmis olan kisinin “kendisine yiikletilmesi miimkiin bir kusurdan ileri
gelmeyen olay” nedeniyle ugradigi zararin “idare hukuku ilkelerine gore”
tazminine karar verilmistir (Duran, 1974:45). Her ne kadar kararda agikca
bahsedilmese de kusursuz sorumluluk ilkelerinden sosyal risk ilkesine

dayanilarak tazminata hiilkmedilmistir.

Diger bir karar ise, 12. Dairenin 6.11.1971 giin ve E: 1969/1746, K:
1971/2478 sayili kararidir. Bu kararda da toplumsal hasar (sosyal risk) kuramina

dayanilmaktadir.

"... Gaziantep’te vuku bulan bir polis takibi ve 6liim olay1 nedeniyle 6lenin
akraba ve koyliilerinin 14.11.1968 tarihinde niimayise bagladiklari, hiikkiimet binasini
taga tuttuklar ve bu taglamalar sirasinda otomobilinin hasara ugramasi nedeniyle
davacinin, ugradig1 zarar karsilig1 olarak 5.000 liranin tazmini talebiyle davasini
actig1 anlasiimaktadir.

Olaylarin gelismesinde idareye atfi kabil herhangi bir kusurun bulunup
bulunmadigi, davanin niteligi bakimimdan haizi ehemmiyet goriilmemistir. Can ve
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mal gilivenliginin saglanmasi1 devletin basta gelen gorevlerinden olduguna gore, bu
olaylarla hi¢ bir ilgisi bulunmayan davacinin ugradigi zararin uhdesinde
birakilmayarak kamuya maledilmesi ve bu nedenle de zararin idarece tazmini
hakkaniyet ve nesafet kurallar1 geregidir.” (Duran, 1974:45).

Kitle hareketi niteligi tasimayan bireysel siddet eylemlerinden dogan
zararlarda ise, Danistay Onceleri; bu tiir olaylarda idarenin 6nceden bilerek veya
bilmesi gerekerek onlem almasi beklenemeyeceginden, olayda hizmet kusurunun
bulunamayacagi, bagka bir tazmin sebebinin ya da nedensellik bagiin bulunmadigi
gerekcesiyle tazminat istemlerini reddetmistir. Bu kararlarin biiyiikk ¢ogunlugunda
sosyal risk ilkesine hi¢ deginilmezken, son donemlerde verilen kararlarda ise benzer
olaylarda belirgin bir degisiklik sonucu sosyal risk ilkesinin islendigi gozlenmektedir

(Ozgiildiir, 2004:853).

Danigtay 12. Dairesi, Ulus yoniinden gelerek Etlik yoniine dogru gitmekte
olan belediye otobiisiiniin Yildirim Beyazit Kavsagina geldigi sirada kimlikleri
tesbit edilemeyen bazi kisilerce taslh saldirtya ugramasi sonucunda aracinin

camlarinin kirilmast suretiyle ugranilan zararin tazmini istemiyle a¢ilan davada;

“... Davacinin ugradig1 zararin, sosyal hasar kuramma gore tazmini gerekip
gerekmeyecegine gelince; Fransa ve Almanya'da genel nitelikteki yasal
diizenlemelerle uygulamada bu kurama yer verilmistir. Ulkemizde ise belli sosyal
olaylardan dogan zararlarin tazmininde yasa koyucu bu yola gitmis; genel bir
diizenleme yapilmamustir. Doktrinde benimsenen gorlise gore, bir zararin sosyal
hasar kuramina gére tazmin edilebilmesi i¢in, bu zararin toplumsal bir ayaklanma,
kargasa ya da savas nedeniyle meydana gelmis bulunmasi; zarar doguran olay1
onlemek idarenin gorevlerinden olmasina karsin idarenin kusuru olmaksizin bunu
Onleyememis bulunmasi ya da daha biiyiik zararlara sebebiyet vermemek igin
onlemekten bilerek kaginmasi gerekir. Agiklanan nedenlerle tazminata iligkin
davanin reddine ..." karar vermistir. (Damigtay 12. Dairesinin, E:1979/1567,
K:1981/203 sayil1 karar)

Danigtay 12. Dairesi, vermis oldugu bu kararla, kitle hareketi niteligi
tasimayan bireysel siddet eylemlerinden dogan zararlarin sosyal risk ilkesi uyarinca
karsilanamayacagi sonucuna ulagsmistir. Dava konusu olayda, zarar1t meydana getiren
bireysel siddet olaymi idarenin onceden bilerek ya da bilmesi gerekerek onlem
almas1 istenilmeyeceginden, olayda hizmet kusurunun da bulunmadigi ve baska bir

tazmin nedeninin de mevcut olmadig1 gerekgesiyle tazminat istemi reddedilmistir.
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Sosyal risk ilkesinin kullanima gecis asamasinda Danistay ictihatlarinda
birlikteligin saglanmasi belirli bir zaman siirecini almistir. Nitekim Danigtay, teror
eylemlerinden dolay1r ugranilan zararin tazmininde ilk ©once hizmet kusurunu

uygulayan alt derece mahkemesi kararlarint onamistir.

Ornegin, Van Idare Mahkemesi tarafindan verilen bir kararda; kaymakam
olarak gérev yapan davacinin, izinli olarak ilge disinda bulundugu sirada, lojmanda
bulunan tiim esyalarinin ilgeye baskin diizenleyen teroristlerce yakilmasi sonucu
ugranilan zararin, can ve mal giivenliginin korunmasi seklindeki kamu hizmetinin
diizenlenmesi ve isleyisindeki yetersizlik nedeniyle olayda hizmet kusuru bulunan
davali idarece tazmini gerektigine hilkkmedilmis ve bu kararin temyiz incelemesinde
ise Danigtay 10. Dairesi .09.03.1993 giinlii, E.1991/3270, K.1993/979 sayili
karariyla; bozulmasi istenen kararin usul ve hukuka uygun oldugu gerekgesi ile

onanmasina karar vermistir .

Yine aymn sekilde Diyarbakir Idare Mahkemesi'nce verilen bir kararda; bir
kdy muhtarinin terdristlerce 6ldiirtilmesi olayinda idarenin hizmet kusuru bulundugu
gerekgesi ile davacilarin maddi ve manevi tazminat istemlerinin kismen kabulii ile
karar veren alt derece mahkemesi karari, temyiz incelemesinde Danigtay 10.
Dairesinin 08.04.1992 giinli, E.1990/1683, K.1992/1311 sayili karariyla, usule ve

hukuka uygun bulunarak onanmastir.

Danistay, 1993 wyili igerisinde igtihadini degistirerek terér eylemlerinden
dolay1 tgiincii kisilerin ugradig1 zararlarin tazmininde hizmet kusuru yerine sosyal
risk ilkesini uygulamaya baglamis ve bu konuda alt derece mahkemeleri tarafindan
verilen ve sosyal risk ilkesine dayanmayan kararlar1 temyiz agamasinda bozarak alt

derece mahkemesi kararlarinda birlikteligi saglamaya baglamstir.

“...Dava, ... koyii muhtariyken 8.6.1990 tarihinde koyii basan yasadisi orgiit
elemanlarinca evinden c¢agrilarak oldiiriilen .... oliimiinden dolay1 esi ve iki
cocugunun ugradig1 one siiriilen toplam .... maddi, ... manevi zararin davali idarece
tazminen ddenmesi istemiyle agilmistir.

Idare Mahkemesince, 6nceden ihbar, sikayet veya basvuru bulunmadan
idarenin genel dnlemleri almasinin yeterli olup, ayrica devamlhi ve 6zel onlemler
alinmasinin beklenemeyecegi, bu yonleriyle olayda idarenin hizmet kusurunun
goriilmedigi gibi kosullar1 ger¢eklesmediginden sosyal risk ilkesi geregi de idarenin
tazmin yiikiimliliigiinden s6z edilemeyecegi gerekgesiyle davanin reddine karar
verilmigtir. Kamu hizmetinin yiiriitilmesi sirasinda bireylerin ugradigi 6zel ve
olagandis1 zararlarin idarece tazmini gerektigi idare hukukunun bilinen
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ilkelerindendir. Idarenin belirtilen hukuki sorumlulugu, Tiirkiye Cumhuriyetinin
hukuk devleti olma niteliginin dogal sonucudur. Idarenin hukuki sorumlulugu sadece
kusur esasma, hizmet kusuru teorisine dayanmamakta; idare, kusur kosulu
aranmadan da sorumlu sayilabilmektedir. Kural olarak idare, yiiriittigi hizmetin
dogrudan sonucu olan, nedensellik bagi kurulabilen zararlar1 tazminle yiikiimliidiir.
Ancak sozii edilen kuralin istisnasi olarak, idarenin, faaliyet alaniyla ilgili 6nlemekle
yikiimli oldugu halde Onleyemedigi bir takim zararlar1 da nedensellik bagi
aranmadan tazmin etmesi gerekmektedir. Kollektif sorumluluk anlayisina dayali
sosyal risk ad1 verilen bu ilke, bilimsel ve yargisal igtihatlarla kabul edilmistir.

Ulkemizin belli bir ydresinde yogunlasan terdrist olaylar denilen eylemlerin
Devlete yonelik oldugu, Devletin anayasal diizenini yikmay1 amacladigi, bu tiir
olaylarin zarar goren kisi ve kurumlara karsi kisisel husumetten ileri gelmedigi
bilinmekte ve gézlenmektedir.

Sozii edilen eylemler nedeniyle zarara ugrayan, terdrist eylemlere herhangi
bir sekilde katilmamis olan kisiler kendi kusur ve eylemleri sonucu degil, toplumun
icinde bulundugu sosyal kargasadan zarar gormektedirler, kisaca zararlarin nedeni
toplumun bireyi olmaktadir. Belirtilen sekilde ortaya g¢ikan zararlarin 6zel ve olagan
dis1 nitelikleri dikkate alinip nedensellik bag1 aranmadan, terdrist olaylar1 6nlemekle
yukiimlii oldugu halde 6nleyemeyen idarece yukarida agiklanan sosyal risk ilkesine
gore tazmini gerekir. Esasen terorist olaylar sonucu ortaya c¢ikan zararlarin idarece
tazmini bdylece topluma pay edilmesi hakkaniyet geregi oldugu gibi, sosyal devlet
ilkesine de uygun diisecektir.

Olayda 6liimii herhangi bir kigisel husumete dayanmayan kendi kusuru da
bulunmayan davacilar murisinin devlete ve iilkenin biitiinligiine yonelik yaygin
terdrist faaliyetlerin bir sonucu olarak salt kdy muhtar1 ve toplumun bir bireyi
oldugu i¢in 6ldiiriildiigli anlagilmaktadir.

Bu itibarla uyusmazlik konusu olayda idarenin bir hizmet kusurunun
bulunmadig1 saptansa bile, olaganiistii hallerin yiirlirlilkte oldugu bir zaman ve yerde
ortaya c¢ikan olagandist zararlarin sosyal risk ilkesi geregi idarece tazmini
gerekmekte olup, acilan tazminat davasmi idarenin hizmet kusuru bulunmadigi,
sosyal risk ilkesi kosullarmin da gerceklesmedigi gerekcesiyle reddeden mahkeme
kararnda hukuka uyarhk goriilmemektedir...” (Danmistay 10. Dairesinin
13.10.1993 giinlii, E.1992/3372, K.1993/3777 sayili karart)

Bununla birlikte daha 6nce benzer nitelikteki kararlarda Danistay hizmet
kusuruna gore tazminata hiilkmederken, sonralar1 sosyal risk ilkesine gore idarenin

tazmin sorumlulugu gerekecegi igtihadini gelistirmistir.

“...Tazminat istemini doguran 6liim olayinin meydana geldigi ... mevkiinde
bu olaydan once, 23.2.1998 tarihinde polis otosunun taranmasi, bu olaya ve bu
davanin agilmasina neden olan 6liim olayina karisan yasadisi terdr orgiitii {iyelerinin
yakalanarak haklarinda, ... Devlet Giivenlik Mahkemesi Cumhuriyet Savciliginca,
vatan topraklarindan toprak bélmeye yonelik olarak eylem gerceklestirmek, yasadisi
oOrgiit iiyesi olmak ve orgiite yardim etmek suglarindan dava agilmis olmasi, ayrica ...
Valiliginin Igisleri Bakanligina yazdig1 6.10.1998 tarih ve 1375 sayili yazida, 1997
yilindan beri bdlgede yasadigi oOrgiitiin terdrist faaliyetlerinin siirdiigiiniin kabul
edilmesi nedeniyle olayn iilkenin ve devletin biitiinliigline yonelik yaygin terdrist
faaliyetlerin bir sonucu olarak meydana geldiginin kabulii gerektiginden tazminat
isteminin sosyal risk ilkesi esas alinarak kabuliine iliskin idare Mahkemesi kararinda
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hukuka aykirilik bulunmamaktadir...” (Danistay 10. Dairesinin 14.01.2004
giinlii, E.2002/366, K.2004/162 say1il1 karar1).

“.Jandarmanm atig talimlerinde kullandigi izli mermiden dolay1 c¢ikan
yanginda fistik agaclarinin zarar gordiigiinii belirterek ugradiklarini 6ne stirdiikleri
zararin tazmini istemiyle actiklari dava sonucunda tazminat isteminin kismen
kabuliine karar veren Idare Mahkemesi'nin karar1; ¢ikan yanginin atis talimlerinde
kullanilan izli mermilerden kaynaklandiginin 6ne siiriildiigiiniin, buna karsin davali
idarece yanginin terdr orgiitii tarafindan ¢ikarilarak karakolun dikkatinin ¢ekilmeye
calisilmis olabilecegi diisiincesiyle olaya miidahale edilmediginin ve gece goriis
cihazlartyla olay yerinin gozetlenmesinden silipheli hareketleri goriilen sahislarin
izlendiginin belirtildiginin anlasildigi, bu duruma goére olayin izli mermilerden
kaynaklandiginin kanitlanamadigi, ancak olay giinii siipheli sahislarin izlenmesi ve
davacilarin bir kusurunun ortaya konulamamasi1 dikkate alindiginda, zararin
giivenlikten sorumlu idarenin kamu hizmetinin niteliginden kaynakladig1r sonucuna
varildigi, buna gore ugranilan zararin idarece kusursuz sorumluluk ilkesi geregince
tazmini gerektigi gerekcesiyle ve adli yargi yerinde yaptirilan tespit esas alinarak ...
maddi tazminatin dava agma tarihinden itibaren hesaplanacak yasal faiziyle birlikte
davacilara 6denmesine tazminat isteminin belirtilen miktar1 asan kisminin reddine
karar verilmistir.

Kamu hizmetinin goriilmesi sirasinda kisilerin ugradiklar 6zel ve olagandist
zararlarin idarece tazmini; Anayasa’nin 125. maddesi geregi ve Tirkiye
Cumhuriyetinin “Sosyal hukuk devleti” niteliginin dogal bir sonucudur. Kural olarak
idare, yiiriittigi hizmetin dogrudan sonucu olan nedensellik bagi kurulabilen
zararlar1 tazminle yiikiimliidiir. Idarenin hukuki sorumlulugu sadece kusur esasina,
hizmet kusuru teorisine dayanmamakta, idare kusur kosulu aranmadan da sorumlu
sayilabilmektedir. Hatta kollektif sorumluluk anlayisina dayali sosyal risk ilkesi
geregince zarari doguran olayin tim toplumla ilgilendirilebildigi, toplumsal bir
riskin gergeklestigi hallerde olayin idarenin hizmet alaniyla ilgili olmasi yeterli
sayilarak dogrudan nedensellik bagi kurulamayan durumlarda da tazminata
hiikmedilebilmektedir.

Olayda, mahkeme kararinda belirtildigi iizere idarenin bir hizmet kusuru
bulunmadig1 gibi, mahkeme kararinda belirtilenin aksine meydana gelen zarar ile
nedensellik bag1 kurulabilen bir idari eylem bulunmadigindan idarenin kusursuz
sorumlulugundan s6z etmeye de olanak bulunmamaktadir. Zira yangmin neden
kaynaklandig1 ya da kimler tarafindan ¢ikarildig1 saptanamamaktadir.

Ayni nedenle, olaym tiim toplumu ilgilendiren, toplumsal bir riskin
gerceklesmesi niteliginde oldugu, daha agik bir deyisle terér oOrgiitiince
gergeklestirilen bir eylemden kaynaklandigi ortaya konulamadigindan sosyal risk
ilkesinin uygulanmasina da olanak goriilmemektedir...” (Danistay 10. Dairesinin
25.02.2003 giinlii, E.2001/257, K.2003/702 say1l1 kararrt)

Danistay kararlarinin gelisiminden de goriilecegi lizere, Danistay kararlari ile
sosyal risk ilkesi acisindan Ogreti arasinda tam bir uyum ve paralellik oldugunu

sOylemek gii¢ goriinmektedir.

Konuya son vermeden once su hususu da belirtmek gerekir; iilkemizin

glineydogu bolgesinde uzun siireden beri terdr olaylar1 devam etmektedir. Devam
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eden bu terér olaylar1 nedeniyle bolgede yasayan halk ¢esitli sikintilar ¢cekmektedir.
Bu siirecte bircok vatandasimiz hayatini kaybetmis veya yaralanmis, birgok yerlesim
yeri giivenlik gerekcesiyle bosaltilmis veya miilk sahipleri tarafindan can giivenligi
kaygisiyla terk edilmistir. Tabii ki bu ortamda bolge gelisememis, ekonomik yonden
geri kalmistir. Bulunduklar1 bdlgede is imkan1 bulamayan insanlar biiylik sehirlere

gb¢ etmislerdir.

Ulkemizin belli bir ydresinde yogunlasan terdr eylemlerinin devlete ydnelik
oldugu, devletin anayasal diizenini yikmay1 amagladigi, bu tiir olaylarin zarar géren
kisi ve kurumlara karst kigisel husumetten ileri gelmedigi bilinmekte ve

gbzlenmektedir.

So6zii edilen eylemler nedeniyle zarara ugrayan, terdrist eylemlere herhangi
bir sekilde katilmamis olan kisiler kendi kusur ve eylemleri sonucu degil, toplumun
icinde bulundugu sosyal kargasadan zarar gormektedirler, kisaca zararlarin nedeni
toplumun bireyi olmalaridir. Belirtilen sekilde ortaya ¢ikan zararlarin 6zel ve olagan
dis1 nitelikleri dikkate alinip nedensellik bag1 aranmadan, terorist olaylar1 6nlemekle
yukiimlii oldugu halde 6nleyemeyen idarece yukarida agiklanan sosyal risk ilkesine
gore tazmini boylece topluma pay edilmesi, hakkaniyet geregi oldugu gibi, sosyal

devlet ilkesine de uygun diismektedir.
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Hukuk devleti, basta devletin kendisi olmak tizere, diger yonetsel kuruluslari
ve bireyleri baglayan hukuk kurallarinin hakim oldugu bir diizeni ifade eder. Hukuk
devleti olmanin en énemli gereklerinden birisi de hi¢ siiphesiz yonetimin kamusal
etkinliklerini yerine getirirken, {glincli kisilere verdigi zararlardan dogan
sorumluluklarinin kabul edilmis olmasidir. Tabii ki sadece metin {izerinde
sorumlulugun kabul edilmis olmasi da yeterli olmayip, bireylerin ugradiklari
zararlar1 idareye tazmin ettirebilecegi denetim mekanizmalarinin diizenli isliyor

olmasi1 da dnemlidir.

1982 Anayasasi’nin 125. maddesinin son fikrasinda yer alan “idare kendi
eylem ve islemlerinden dogan zarar1 6demekle yiikiimlidiir” ifadesi ile idarenin
sorumlulugu belirlenmistir. Bu maddede idarenin zarari karsilamasi i¢in kusurlu

veya kusursuz olmasi gerektigi konusunda bir ayrim yapilmamuistir.

Idarenin kusurlu sorumlulugu (hizmet kusuru), dzel hukuktaki sorumluluktan
apayri, kendine 0zgii nitelikleri olan bir sorumluluk kurumu olarak karsimiza
cikmaktadir. Idarenin kusurlu sorumlulugu, 6zel hukuktaki kasit, ihmal, dikkatsizlik
gibi 6zne unsurlara dayandirilmamakta, yonetilenlere verilen zararlarda yonetimin

kusurlu olmasi yeterli sayilmaktadir.

Kamu hizmetleri alanindaki hizli gelisme, yonetsel etkinliklerden dogan
zararlarin tazmini konusunda hizmet kusuru kuraminin yetersiz kalmasina yol agmis
ve hizmet kusuru bulunmadan da yonetimin sorumlu olabilmesi diisiincesi, kisa
stirede gegerlilik kazanmistir. Bu durum, yonetimin sorumlulugu diislincesinin

evriminde onemli bir asamadir.

Ik kez 1961 Anayasasi’nda yer alan, “idarenin kendi eylem ve islemlerinden
dogan zarar1 6demekle yiikiimlii oldugu” diizenlemesinden hareketle, idare eylem ve

islemlerini yaparken kusurlu olmasa da belli sartlarin varlig1 halinde meydana gelen
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zarar1 tazmin etmekle yilikiimli tutulmustur. Hatta glinlimiizde, ictihat haline gelmis
idari yargi kararlar1 ile bazi toplumsal olaylar sebebiyle bireylerin ugradiklar
zararlarin risk ilkesi (sosyal risk) uyarinca idarece tazmin edilmesi gerektigi kabul
edilmektedir. Burada, idarenin personelinin davranisi ya da tehlike tasiyan tesislerin
yapisindaki bir neden degil; idareye tamamen yabanci kisilerin, topluluklarin
eylemleri sonucu bir zarar meydana gelmistir. Zararin ortaya ¢ikmasinda idarenin
herhangi bir kusuru bulunmadig1 gibi, zarar ile idari eylem arasinda da bir illiyet bagi

bulunmamaktadir.

Objektif sorumluluk olarak da adlandirilan, idarenin kusura dayanmayan
sorumlulugu, adalet ve hakkaniyete uygun olarak zarar goren kisilerin zararlarinin
tiim toplum tarafindan karsilanmasi, bu sekilde zararin bir kisinin iistiinde kalmayip

tiim topluma paylastirilmasini saglamaktadir.

Bununla birlikte, yargi organlarmin kusursuz sorumluluk sonucu tazminata
hilkkmederken c¢ok dikkatli karar vermesi gerekmektedir. Ciinkii, idarenin
sorumlulugunda esas kural kusurlu sorumluluktur. Kusursuz sorumluluk ise sadece
istisna olarak uygulanmasi gereken bir sorumluluk tiiriidiir. Kusursuz sorumlulugun
uygulanmasinin yayginlagtirilmasi sonucunda bazi sorunlar ortaya cikmaktadir.
Hizmet kusuruna dayali sorumlulukta, ortada bir kusur vardir ve o kusuru isleyen
kamu gorevlisi tespit edilebilir. Idarenin zarar goren kisiye ddemek durumunda

kaldig1 tazminat “riicu” miiessesesiyle o kusuru isleyen kamu gorevlisinden tahsil
edilebilir.

Zaten gerek Anayasa’da gerekse 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nda
yer alan, idari bir faaliyetten dolay1 zarara ugrayanlarin kusurlu memura kars1 degil
de idareye karst dava acilabilecekleri yolundaki diizenlemenin amaci, kusurlu
memurun korunmasi ve isledigi kusurun yaptirimsiz birakilmasi olmayip, zarar
goren kisiyi zararini karsilama giicli olan idareyle muhatap ederek, zararinin daha

hizli ve daha diizgiin karsilanmasini saglamaktir.

Burada ¢ok onemli bir husus da, riicu miiessesesinin diizgilin isletilmesidir.
Hukuka aykir islem veya eylem yaparak devleti tazminat 6demek zorunda birakan
memurun, mutlaka 6denen tazminattan sorumlu tutulmasi gerekmektedir. Aksi

takdirde bazi kamu gorevlilerinin hukuka aykir1 eylemlerinin sonucuna tiim toplum

95



katlanmak zorunda kalacaktir. Ornegin bir giivenlik goérevlisinin gdzaltma aldigt
kisiye kot muamelede bulunmasi sebebiyle devletin ddemek zorunda kaldigi
tazminat, eger o iskenceyi yapan kisiye riicu edilmezse, hi¢gbir sucu ve kusuru
bulunmayan toplumun diger fertleri de bu zarara katlanmis olacaktir. Bu da; kamu
gorevlilerinin hukuka aykir1 davranma konusunda daha ¢ok ciiretli olmalaria yol
acacaktir. Riicu sisteminin uygulanmasi ise, kamu gorevlilerini daha dikkatli olmaya

ve hukuk kurallarina daha fazla riayet etmeye sevk edecektir.

Kusursuz sorumluluk da ise ortada bir kusur bulunmadigr icin artik riicu
miiessesesinden bahsedilemeyecektir. Dolayisiyla kusursuz sorumluluk nedeniyle
Odenen tazminatlar tiim toplumun iizerinde kalmaktadir. Bu nedenle yargi organlari
once olayda kusurlu sorumluluk ilkesi uyarinca tazmin edilecek bir zarar olup
olmadigini irdeleyerek, bir hizmet kusuru tespit edemezlerse ancak o durumda
kusursuz sorumlulugun ilkeleri olan risk ilkesi ve fedakarligin denklestirilmesi ilkesi

uyarinca tazminata hiikmetmeleri gerekmektedir.

Idarenin sorumlulugunun sartlar1 ve kapsamma dair herhangi bir diizenleme
mevzuatimizda yer almadigindan dolayi, bu konudaki simirlamalar, Danistay’in
ictihatlar1 ve doktrinin goriisleri ile olusturulmaktadir. Bu durumun hem olumlu ve

hem de olumsuz sonuglar ortaya ¢ikardig1 goriilmektedir.

Yonetimin sorumlulugu ilkesinin bi¢cim ve kosullarmin saptanmasinin yargi
organlarina birakilmast ¢agdas sorumluluk anlayisina uygundur. Ciinkii,
toplumumuzda giderek yerlesen sosyal devlet diislincesi, kamu hizmetlerinin
cesitlerinin glinden giine artmasina ve dolayisiyla vatandasla daha sik karsi karsiya
gelen yonetimin sorumluluk alaninin genislemesine yol agmaktadir. Siirekli gelisen
ve degisen diinyada her seyi onceden belirleyip kurala baglamanin olanagi
bulunmamaktadir. Yonetimin sorumlulugunun degisen kosullara uydurulmasi ise
esnek bir uygulamayr gerektirir. Bu da degistirilmesi kolay olmayan yasa
maddelerinden ¢ok yarg igtihatlar1 ile saglanabilir. Boylelikle idarenin sorumlulugu

kavrami, zamanla degisen sartlara uyum saglayarak gelisimini devam ettirebilecektir.

Fransiz Danistay'l tiim diinyanin esinlendigi yonetimin kusursuz sorumlulugu
ilkelerini igtihatlarla yani ekonomik ve toplumsal yasamin gereksinimlerine gore

kararlar vererek yaratmistir. Tiirk Danistayi’nin da 1961 Anayasasi'ndan bu yana
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fazla uzun sayilmayacak bir siire i¢cinde kusursuz sorumluluk ilkelerine Fransa'dakine

yakin bir i¢erik kazandirdig1 goriilmektedir.

Ote yandan, bu konuda yasal diizenleme olmamasi sonucunda, ayni
nitelikteki olaylar nedeniyle verilen kararlarin kimi kez celistigi ve farkliliklar
icerdigi de goriilmektedir. Bu sekildeki farkliliklar neticesinde, bireylerin yargiya
olan giivenleri azalmaktadir. Zaman igerisinde yargi kararlarinda degisiklik olmasi
normaldir, ¢ilinkii de§isen sartlar, yeni ortaya ¢ikan durumlar bu degisikligi zorunlu
kilmis olabilir. Ancak benzer olaylarda birbirine nispeten yakin zamanlarda farkl
kararlar ¢ikmasi bireylerin yargi organlar1 hakkindaki diistincelerini olumsuz yonde

degistirmektedir.

Idarenin sorumlulugu konusunda yasal mevzuatlarda bir diizenlenme
bulunmamasmin diger bir sonucu olarak, kisiler, tazminat istemiyle idareye
basvurduklarinda, idareler mevzuatta tazminat 6denmesi yolunda bir diizenleme
bulunmadigindan dolay1r bu talepleri reddetmektedirler. Ciinkii bu sekildeki bir
basvuruya nasil ve ne sekilde tazminat Odenece§i mevzuatta diizenlenmemistir.
Tazminat talebi reddedilen kisiler de haklarini yargi organlarinda aramaktadirlar. Bu
durum tilkemizde zaten ¢ok biiyiik bir is yiikii altinda c¢alismakta olan yargi
organlarinin  yogunlugunu artirmakta ve davalarin yillarca siirmesine neden
olmaktadir. Sonugcta, zarara ugrayan yillarca zararini tazmin ettirememekte, idare ise
0dedigi tazminata bazen tazminat miktarindan daha fazla faiz 6demek durumunda
kalmaktadir. Tabii ki mahkeme ve avukatlik masraflar1 da idareye odettirilmektedir.
Halbuki, idarelerin tazminat taleplerini degerlendirecekleri diizenlemeler bulunsa,
uyusmazlik ¢ikmasi onlenmis olur ve kisiler bir an 6nce zararlarini tazmin ettirmis
olurlar. Bu konuyla ilgili yukarida yer verdigimiz istisnai bazi diizenlemeler
bulunmaktadir. Halk sagliginin tehlikeye diisme ihtimalinin bulunmasi halinde,
idareye vatandaslarin hayvanlarini itlaf etme yetkisi veren yasada, bu sekilde zarara
ugrayan kisilerin zararmmin ne sekilde karsilanacagi belirtilmis oldugundan, 2006
yilinda kus gribi hastaligi nedeniyle itlaf edilen yiliz binlerce hayvan olmasina
ragmen hi¢ uyusmazlik ¢ikmadan kisilerin zarar1 6denmistir. Yine ayni dogrultuda,
Ozellestirme Kanununda Ozellestirme sonucu zarara ugrayacaklarin zararmin

karsilanmasina iliskin diizenlemeler yer almaktadir.
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Bu konuda sosyal risk ilkesinin uygulanmasina yonelik olarak ¢ikarilan 5233
sayilli Teror Ve Terorle Miicadeleden Dogan Zararlarin Karsilanmasi1 Hakkinda
Kanun da benzer amagclarla ¢ikarilmistir. Kanunun 1. maddesinde, kanunun amaci
teror eylemleri ve terorle miicadele kapsaminda yiiriitiilen faaliyetler kapsaminda
maddi zarar gorenlerin zararlarinin karsilanmasina iliskin usul ve esaslarin
diizenlenmesi oldugu belirtilmistir. Bu kanunda, terdr nedeniyle zarar goérenlerin
zararlarinin ne sekilde tazmin edilecegi diizenlenmistir. Uygulamada bazi eksiklikleri
nedeniyle zorluk cekilen bu Kanunun, idarenin kisilerin zararlarin1 kendiliginden

karsilamak konusunda attig1 en 6nemli adim oldugu soylenebilir.

Yonetimin kusursuz sorumlulugu konusunun Ogretide de bazi goriis
ayriliklarina yol actifi goriilmektedir. Gergekten yonetim hukuku ile 1ilgili
eserlerde, kusursuz sorumluluk kavram ve ilkelerinin niteligi, 6zellikleri ve
simiflandirilmas:  yonlerinden c¢ogu kez degisik goriislere yer verildigi
goriilmektedir. Bu sekilde farkli goriislerin olugsmasi yargi organlarmin doktrinden
faydalanmalarina engel olmaktadir. Aslinda olmasi gereken, doktrinin yargi
organlarinin Oniinden gitmesi, yargi organlarinin da doktrinin goriislerinden
faydalanarak yeni acilimlar yapmalaridir. Ancak idarenin sorumlulugu
konusundaki gelismelerin bu sekilde oldugunu sdylemek zordur. Ciinkii yargi
kararlarinda yer alan tanimlar, ilkeler ve kosullar doktrin tarafindan da aynen
alinarak, kullanilmaktadir. Bu durum da, sorumluluk hukukunun gelismesini

engellemektedir.

Idari yargi Kkararlarinda birliktelik saglanamamasi, Danistay’in farkli
dairelerine gore ictihatlarin degismesi, doktrinde de bu konuda tam bir fikir birligi
olusmamas1 idarenin sorumlulugunun yasal diizenlemelerle belirlenmesi ihtiyacini
ortaya koymaktadir. Ancak, ¢ok fazla ayrintilar1 diizenleyen, kati ve asilamaz
kurallar getiren diizenlemeler de yargi organlarinin zaman igerisinde degisen sartlara
gore ictihatlarin1 degistirmelerini engelleyeceginden, gelisime kapali bir sistem

getirilmis olacaktir.

Yapilacak yasal diizenlemelerle, idarenin sorumlulugunun sartlari, kusurlu
sorumluluk ilkesinin smnirlar, kusursuz sorumlulugun kosullar1 ile kusursuz

sorumluluk ilkelerinin (risk ve kamu kiilfetleri karsisinda esitlik) hangi hallerde
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uygulanabilecegi gibi genel kurallarin konulmasinin, vatandaslara hukuk giivencesi
saglanmasi, yarginin saglikli islemesi, belirsizliklerin ve uyusmazliklarin daha az
olmast acisindan yararli olacaktir. Tabii ki, yasama organinca yapilacak
diizenlemelerin giiniin degisen kosullarina uyumlu olmasi, birbirleriyle celigkili
hiikiimler icermemesi ve ihtiya¢ duyulan konulardaki bosluklarin gelinen noktadan
daha geriye gidilmeksizin doldurulmasi da sistemin isleyisi a¢isindan kaginilmaz bir

zorunluluktur.
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